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INTRODUCrrON. 

1 .  Sources  du  droii. 

3.  Influences  diverses  de  U  législaiion,  de  la  docirine  et  de  la  jurispru- 
dence. 
3.  LimRes  de  l'aclioD  du  légisUleur  et  du  jurisconsulte. 
i.  Portée  des  iravani  do  Potbier  et  de  d'Aguesseau. 
b.  Questions  préliminaires. 

1.  Les  perfectionnemeDts  introduits  dans  le  droit  d'nn  penpte 
nais.sent  surlout  de  ses  institutions  politiques,  de  son  caractère, 
de  sa  civilisation,  de  ses  besoins  particuliers;  son  histoire 
explique  sa  législation. 

Mais  si.  au  lieu  de  s'en  tenir  aux  causes  générales,  on  cherche 
le  résultat  et  l'expression  matérielle  des  progrès  de  la  législation, 
il  faut  s'adresser  à  trois  sources  principales  : 

Les  actes  de  la  législation  posilive  ; 

Les  œuvres  des  jurisconsultes,  ou  la  doctrine; 

Les  monuments  de  la  jurisprudence. 

C'est  là  qu'on  peut  suivre  pas  à  pas  les  progrès  accomplis, 
saisir  les  changements  à  l'instant  mSme  où  ils  se  font,  constater 
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d'époqne  en  époque  co  qui  esl  tombé  an  désui^lude  Dt  cq  qui 
s'est  produit  au  jour,  rencontrer  en  un  mot  toutes  les  transi- 
tions, toutes  les  transl'ormalious  du  droit, 

2.  Eu  prenant  à  part  chacune  des  trois  aouruos  que  nous 
indiquons,  l'étude  des  œuvres  dp  la.  législation  paaitii'e  ol  i:eHe 
do  la.  doctrine  ofl'renl  un  inlérôt  de.  plus  que  l'examen  de  la 
jut-isprudence ,  l'intérêt  de  constater  directement  l'action  des 
volontés  et  des  intelligences  individuelles,  do  faire  h  chacun  sa 
part  dans  la  propagation  des  idées  nouvelles.  On  trouve  en 
mâme  temps  dans  ces  œuvres  un  caractère  d'unité  qu'elles 
puisent  dans  leur  nature  mfime,  un  travail  de  classification  et 
de  généralisation  qui  en  fait,  dès  le  moEDent  de  leur  production, 
dos  œuvres  scientiflques  et  systématiques. 

La  jurisprudence  a  une  action  plus  journahère  ;  ses  décisions 
se  produisent  d'une  façon  continue  pour  suffire  au.t  besoins  des 
affaires;  elles  empruntent  de  leur  application  aux  faits  particu- 
liers et  à  la  pratique  des  choses  une  influence  immédiate;  leur 
force  de  chose  jugée,  toute  relative  qu'elle  est,  leur  ajoute  un 
poids  considérable.  D'autre  part,  par  le  retour  des  mfimes 
questions  ou  de  questions  se  rattachant  à  un  môme  système, 
elles  peuvent  à  la  longue  constituer  do  vastes  systèmes;  les 
variétés  infinies  des  espèces  mettent  en  lumière  des  aperçus 
nouveaux,  et,  par  les  difléreooes  des  points  de  vue  sous  les- 
quels elles  présentent  les  questions,  forcent  le  juge  h  étudier 
profondément  les  nuances  de  chaque  théorie  pour  les  faire 
passer  danslajurisprud'ence.  Mais,  comme  œuvres  scîontiGques, 
las  décisions  judiciaires  ont  un  défaut  inévitable  :  elles  se  pro- 
duisent isolément,  comme  des  points  détachés  d'un  ensemble 
plas  vaste;  chacune  d'elle»  est  faite  pour  le  besoin  d'une  catise 
particulière,  non  pour  les  liesoins  généraux  de  la  société  et  de 
la  science,  qui  n'en  profilent  qu'indirectement.  Un  autre  obstacle 
à  l'élnde  des  progrès  dans  la  jurisprudence,  c'est  le  caractère 
impersonnel  des  décisions  judiciaires;  il  y  manque  une  direction 
déterminée  à  l'avance  par  la  volonté,  et  elles  ne  peuvent  former 
vu  corps  de  doctrine  que  par  un  procédé  artificiel,  appliqué 
après  coup,  et  qui  a  été  étranger  à  leur  formation. 

Les  travaux  de  la  législation  positive  et  de  la  doctrine,  au 
contraire,  nous  montrent  un  progrès  plus  voulu,  plus  per- 
sonnel.  On  y   constate  non-seulement  la   marche  des  idées 
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abstraites,  mais  la  pensée  agissante  qui  a  travailla  à  les  faire 

accepter.  On  sant  l'homme  derrière  son  œuvre. 

Si  maintenant  on  prend  à  part  l'action  du  lâgislateur,  on  la 
trouve  plus  directe  et  plus  énergique;  elle  s'impose  avec  une 
autorité  souveraine;  elle  est  le  g'uide  de  la  jurisprudence  et  de 
la  doctrine,  dont  les  évolutions  sont  restreintes  dans  les  limites 
qu'elle  leur  trace.  Mais  il  ne  faut  pas  trop  donner  à  cette  su>- 
prématie  :  souvent  la  voie  que  le  législateur  ouvre  à  la  doctrine 
et  à  la  jurisprudence  s'élargit  devant  elles;  elles  perfectionnent 
ce  qu'il  a  seulement  entrevu;  leur  marche  ne  se  manifeste  pas, 
comme  celle  de  la  puissance  législative,  par  des  actes  isolés  et 
d'une  vaste  portée,  mais  par  des  travaux  suivis  et  répétés  dans 
une  sphère  restreinte;  elle  consiste  en  progrès  lanls  et  successifs 
qui  exigent  moins  d'autorité  et  trouvent  moins  de  résistances. 
Et  lorsque,  comme  dans  noire  ancienne  jurisprudence,  les  lois 
ne  forment  pas  un  système  homogène  et  complet,  ces  progrès 
de  la  doctrine  ou  des  arrSIs  s'imposent  peu  à  peu  dans  la  légis- 
lation ou  en  préparent  les  nouvelles  décisions. 

3.  Telles  sont  les  influences  directes  qui  agissent  sur  le  per- 
fectionnement du  droit.  En  étudiant  le  type  du  législateur  et 
celui  du  jurisconsulte  dans  deux  de  leurs  plus  illustres  représen- 
tants, nous  verrons  avec  quelle  puissance  se  sont  exercées,  au 
dix-huitièmo  siècle,  celles  do  ces  influences  qui  se  prélent  le 
mieux  h  une  étude  complète  et  définie.  Mais  ce  que  nous  ne 
demanderons  à  l'initiative  ni  du  législateur  ni  du  jurisconsulte, 
pas  plus  qu'à  l'action  de  la  jurisprudence,  ce  seront  les  réformes 
radicales,  le  renversement  de  l'état  social,  si  vicieui  qu'il  puisse 
être. 

Le  rôle  du  législateur  et  du  jurisconsulte  doit  se  restreindre, 
dans  le  présent,  sur  cette  limite  étroite  qui  sépare  lo  passé  de 
l'avenir;  leur  influence  est  d'autant  plus  sûre  qu'ils  ne  se 
perdent  pas  en  tentatives  aventureuses  :  ne  point  rester  on 
relard,  ne  point  c-ourir  trop  avant,  telle  est  la  condition  d'effi- 
cacité de  leurs  efforts.  Quant  à  ces  changements  brusques  et  vio- 
lents qui  sont  parfois  nécessaires,  ils  ne  sauraient  Stre  l'œuvre 
d'un  jurisconsulte,  ni  môme  d"un  législateur  armé  de  pouvoirs 
ordinaires  el  réguliers  :  ils  ne  peuvent  Stre  que  l'effort  d'une 
société  tout  entière  soulevée.  L'innovateur  qui  n'est  pas  soutenu 
et  emporté  par  un  do  ces  irrésistibles  mouvements  doit  s'al- 
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[enrfrB  à  rester  impuissant,  et  mémo  à  perdre  lo  bénéfice  de  ses  ' 
réformes  les  plus  légitimes.  Maïs  à  RÔlé  du  progrès  par  voie  de 
révolution,  se  trouve  le  progrfea  qui  résulte  du  perfectionnement 
des  institutions  actuelles;  ce  progrès,  tout  individu  aie  pouvoir 
d'y  contribuer  dans  une  certaine  masure. 

L'époque  de  d'Aguesseau  et  de  Polkier  pouvait  olTrir  do  dan- 
gercuse.s  tentations  aux  esprits  avides  de  perfectionnement  et 
leur  exagérer  la  portée  des  réformes  possibles.  Nous  ne  parlons 
pas  ici  de  la  constitution  politique  de  la  société  :  l'impuissance 
d'une  volonté  individuelle  à  y  opérer  une  révolution  était  trop 
manifeste  pour  les  contemporains  eux-mSmes;  la  lutte  était 
trop  vive  entre  les  idées  et  les  intérêts  contraires  pour  qu'une 
des  autorités  alors  reconnues  pût  résoudre  le  problème.  Mais  la 
tentation  d'innover  était  très-possible  sur  un  autre  point,  dans 
la  réforme  et  l'unification  du  droit  privé  :  là,  du  moins,  la  révo- 
lution qui  devait  bientôt  s'accomplir  dans  les  faits  était  partout 
daus  les  esprits.  Jamais  on  n'avait  tant  attaqué  la  multiplicité, 
l'incohérence  de  nos  législations  coutumières;  jamais  on  n'avait 
réclamé  avec  tant  d'insistance  une  loi  uniforme  pour  toute  la 
France. 

On  eût  dit  qu'il  suffisait  d'un  trait  de  plume  pour  faire  cette 
réforme;  tout  semblait  y  convier  les  législateurs,  les  jurisconsultes 
et  les  parlements. 

Les  parlements  se  tinrent  presque  complètement  à  l'écart  du 
progrès,  Quaat  aux  législateurs  et  aux  jurisconsultes,  ils  s'y 
prêtèrent  mieux;  maïs  ils  surent  comprendre  que  leur  rûle 
devait  différer  de  celui  des  publicisles,  auxquels  moins  d'au- 
torité imposait  moins  de  réserve.  Ils  virent  que  renouveler  le 
droit  civil,  le  ramener  à  l'unité,  ce  ne  serait  pas  louclier  seule- 
ment à  des  intérêts  privés,  mais  à  une  foule  d'institutions  sociales 
qui,  à  défaut  d'autre  résistance,  avaient  la  force  de  rinerlie, 
Celui  qui  eût  tenté  contre  elles  une  attaque  prématurée  eût  été 
sûr  de  succomber,  comme  autrefois  Michel  de  Marillac,  dans 
son  entreprise. 

Les  philosophes,  les  publicisles  avaient  leurs  raisons  d'Ôtre 
plus  hardis,  de  devancer  le  temps  dans  leurs  spéculations  radi- 
cales; mais  les  hommes  pratiques  devaient  aider  le  progrès  sans 
en  franchir  les  degrés  intermédiaires. 

4.  Que  Grent  donc  les  deux  hommes  dont  nous  avons  à  étu- 
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dier  riniluence?  Cherchèrent -ils  â  profilamer  dès  l'ahord  un 
principo  d'uQÎlé  ou  de  vastes  changements  dans  la  législation? 
Ils  firent  mieux  :  ils  préparèrent  res  réformes;  ils  leur  four- 
nirent dans  le  présent  un  point  de  départ;  ils  dégagèrent  des 
institutions  du  passé  les  matériaux  qui  devaient  servir  à  l'édifice 
de  Tavonir.  Leur  œuvre  devait  rester  utile,  soit  que,  par  le  lent 
prqgrès  des  années,  le  droit  marchât  d'un  pas  égal  â  sa  porfoc- 
lion,  soit  que,  par  un  changement  soudain,  il  se  trouvât  jeté 
dans  de  nouvelles  voies. 

Que  serait-il  arrivé  si,  au  lendemain  de  la  Révolution,  quand 
il  fallait  tout  reconstruire,  on  se  fût  trouvé  en  présence  de  cette 
législation  incohérente  et  indigeste  des  coutumes?  si,  pour  guide 
dans  la  confection  des  lois  nouvelles,  on  n'eût  eu  que  les  récla- 
mations des  publicisles  en  faveur  de  l'unité,  de  la  justice  ab- 
solue, de  l'accord  des  lois  avec  les  progrès  de  l'esprit  humain  î 
Quel  code  fût  sorti  de  là?  On  aurait  détruit  le  chaos  pour  y 
substituer  le  vide;  on  ne  fut  mSme  pas  loin  de  lo  faire.  Los 
projets  de  code  présentés  «  la  Convention  nationale,  et  qui  con- 
stituaient un  système  complet  et  développé,  prenant  sa  base 
dans  les  travaus  du  passé,  furent  d'abord  repoussés  par  les 
législateurs.  On  ne  voulait  admettre  que  des  règles  vagues  et 
générales,  plus  semblables  à  des  oracles  qu'à  des  lois. 

Mais  quand  on  reprit  l'œuvre  d'une  façon  plus  sérieuse,  le 
législateur  fut  préservé  d'un  tel  abus  par  la  possibihlé  d'em- 
prunter au  passé  la  plupart  de  ses  règles,  malgré  la  différence 
des  institutions.  .\  qui  le  devait-il  ?  A  ces  puissants  et  indus- 
trieux génies,  qui  avaient  déjà  débrouillé  le  chaos  des  lois 
anciennes,  ou  du  moins  avaient  distingué  l'élément  général  du 
vieux  droit  français  au  milieu  de  ce  qui  était  accidentel  ou 
local;  ils  avaient  donné  un  ordre  logique,  une  cohésion  systé- 
matique à  tout  ce  qui  on  était  susceptible,  et,  impuissants  à 
détruire  les  diversités  de  détail,  ils  les  avaient  au  moins  rejetées 
au  second  plan, 

Le  nouveau  législateur  pouvait  désormais  accomplir  son 
cpuvro:  il  avait  besoin  de  trouver  les  principes  supérieurs  et 
élémentaires  qui  devaient  en  former  la  base,  non  pas  formulés 
ou  développés  par  la  méthode  abstraite  des  philosophes,  mais 
déjà  mis  en  œuvre  et  prêts  à  figurer  dans  une  œuvre  pratique. 
Ce  travail,  on  le  trouvait  préparé  dans  do  nombreux  ouvrages, 
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mais  nulle  part  avec  autant  de  perfection  que  dans  ceux  de 
Polhier  et  de  d'Aguesseau. 

5.  Dans  quelles  circonstances  s'étaient  produits  ces  grands 
travaux?  Quelles  influences  les  avaient  entravés  ou  secondés! 
Quelle  avait  été  ta  part  d'initialivo  et  de  puissance  des  deux 
esprits  qui  les  avaient  produits  î 

Pour  bien  préciser  la  portée  de  celle  recherche,  il  importe 
d'examiner  d'abord  l'étal  de  la  législation  positive  et  de  la 
science  du  droit  à  l'époque  où  parurent  d'Aguesseau  et  Pothiur, 
c'est-à-dire  au  commencement  et  au  milieu  du  dix-huitièmo 
siècle. 

En  mSme  temps  que  l'état  de  la  législation,  il  faudra  étudier 
celui  des  esprits,  les  idées  alors  régnantes  sur  le  principe  et 
l'unité  des  lois,  l'influence  qu'eurent  ces  idées  sur  d'Aguesseau 
et  Pothier,  et  il  sera  ensuite  permis  de  rechercher  par  quels 
moyens  ils  manifestèrent  l'un  et  l'autre  leur  influence. 

CHAPITRE  PREMIER. 

ÉTAT   GÉNÉRAL   DE  LA    LiGISI.ATIO^  ET  DE  LA  SaENCE  DU  DROIT 
AU  COMMENCEMENT  DU  DJX-HUmÈME  SlklLE. 

6.  Elémcnle  de  la  li'jjUbliun  à  répaque  île  d'Agur^isonii  ol  du  Pothli'r  ; 

(IroiL  romain  ;  cou[unn's  ;  nriloiiniiDcei!. 

7.  Quel  était  le  droll  commnn  de  1»  France  ?  Controverses. 

8.  Etat  lie  lï  seiaiice  du  ilrolL  au  di^-iit'pilèine  bièile.  DomaL. 
!i.  Prot;rAï  du  lu  liigl&lailoii  ;  tii-Mliic  de  lu  science. 

10.  Les  urdounimces  do  Louis  XI V.  Li'n  ^irrCtiaies.  Oiivrayvi  éléoiciiliiiri'S 
sur  le  drolL.  EnseigniiDieni. 

6,  La  première  question  à  se  poser  Ici,  c'est  de  savoir  quelles 
étaient  les  sources  du  droit  à  l'époque  de  Pothier  et  do  d'Agues- 
seau. Les  (rois  plus  importantes  étaient  sans  contredit  :  le  druil 
romain  ;  —  les  coutumes  ;  —  les  ordontiances  des  rois.  Nous  ne 
parlons  pas  du  d7-oit  canoriiçiie,  qui  réglait  des  matières  toutes 
spéciales,  et  dont  l'empire  était  circonscrit  dans  des  limites 
assez  Lien  déterminées. 

Mais  dans  les  trois  élomenls  que  nous  signalons,  et  qui  for- 
maient le  droit  général,  était-il  bien  facile  de  trouver  un 
ensemble,  un  système  unique  et  complet? 

Les  ordonnances,  d'abord,  ne  traitaient  que  des  points  déta- 
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chés  et  louchaient  moins,  en  général,  aux  principes  intimes  du 
droit  privé  qu'à  la  mise  en  œuvre  du  pouvoir  judiciaire;  elles 
avaient  uji  caracl&re  plus  poliliquo  que  civil.  C'est  un  point  sur 
lequel  noua  reviendrons  en  examinant  l'œuvre  du  churcotier 
d'Aguesscau.  Cependant  les  ordonnances  avaient,  au  moins 
dans  les  derniers  temps  de  la  monarcliie,  un  grand  avantage 
BUr  les  autres  sources  du  droit  :  elles  faisaient,  la  plupart  du 
tcmp.i,  uue  loi  générale  pour  toute  la  Frauco.  L'ontique  résis- 
lauco  des  parlements  avait  été  à  peu  près  étouffée  par  Louis  XIV; 
et  les  lits  de  justice  les  avaient  forcés  à  enregistrer  et  à  rendre 
obligatoires  par  toute  la  France  les  ordonnances  des  rois;  ils 
n'y  opposaient  plus  qu'une  force  d'inertie,  en  s'nlislonant  dn  les 
appliquer  nulanl  qu'ils  le  pouvaient;  mais,  au  moins,  n'éiait-co 
plus  qu'une  question  de  pratique,  do  temps  et  de  direction 
administrative.  Avec  quelque  changement  des  hommes  et  dos 
liahiludes,  les  ordonnances  devaient  fournir  un  point  de  départ 
assuré  pour  le  progrès  dans  l'unité  de  législation. 

Mais  ce  caractère  d'unité  se  retrouvait-il  diins  les  autres  élé- 
menls  de  notre  droit,  dans  le  droit  romain  et  les  coutumes?  Ces 
deux  législations  no  pouvaient  pas  évidemment  régner  en- 
semble, en  se  complétant  toujours  l'une  par  l'autre  :  combien 
de  leurs  dispositions  étaient  non-seulement  diverses,  mais  tout 
à  fait  opposées!  D'autre  part,  elles  ne  formaient  pas  non  plus 
deux  législations  complètes  chacune  de  leur  côté,  el  dont  les 
limites  territoriales  fussent  parfaitement  fixées.  La  distinction 
des  pays  de  droit  écrit  et  des  pays  coulumiers  était  vraie  dans 
son  ensemble  :  si  on  descendait  dans  les  détails,  on  rencontrait 
une  foule  de  difticultés. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit  eui-mflmes,  il  y  avait  des  cou- 
tumes locales,  des  jurisprudences  variables  selon  les  parlements, 
qui  modifiaient  les  principes  généraux  du  droit  romain.  Le  droit 
romain  était  d'ailleurs  tombé  on  désuétude  sur  bien  des  points; 
la  pratique,  modiliéo  par  les  institutions  féodales  et  pnr  les 
ordonnances,  soulevait  nombre  de  questions  qu'il  n'avait  pas 
prévues;  enfin,  malgré  son  systènne  savant  el  complet,  il  offrait 
des  lacunes  que  devait  combler  le  droit  conlumier,  et  il  em- 
barrassait parfois  les  déductions  de  la  pratique  par  des  subtilités 
dont  le  principe  était  dans  des  institutions  disparues  et  qui 
n'avaient  plus  d'analogues. 
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Pour  les  coutumes,  c'était  bien  pis  encore  :  oUes  variaient  de 
provinr.e  h  province,  quelquefois  de  village  à  village.  La  dis- 
linctron  tlirs  couLiimns  générales  et  des  coutumes  locales  était 
purement  artificielle;  toutes,  générales  ou  locales,  étaient  in- 
complètes, passaient  sous  silence  des  points  d'une  importance 
majeure,  ou  se  contredisaient  mutuellement. 

Que  faire,  sitôt  qu'on  sortait  d'un  texte  précis?  Il  fallait  ou 
compléter  les  coutumes  par  le  droit  romaiu,  tout  en  leur  con- 
servant leur  esprit  général,  ou,  au  contraire,  les  subordonner  à 
ce  même  droit  romain;  car,  les  en  isoler  complètement  était 
chose  impossible.  Mais,  pour  se  décider  à  donner  au  droit  romain 
un  rôle  secondaire  ou  dominant,  il  fallait  prendre  parti  dans  une 
question  tr&s-débattue,  celledesavoir  quel  était  le  droit  commun 
de  la  France. 

7.  Quel  était  donc  ce  droit  commun  au  commencement  du 
dii-huitième  siècle?  Quelles  règles  fallait-il  suivre  dans  les  cas 
si  nombreux  où  les  statuts  locauï  étaient  muets,  et  qui  compre- 
naient parfois  des  parties  tout  entières  de  la  législation  ?  La  solu- 
tion de  ce  problème  n'était  pas  moins  utile  au  législateur  qu'au 
magistrat  et  au  jurisconsulte,  car  le  législateur  ne  peut,  du  jour 
BU  lendemain,  déplacer  la  base  mSme  des  lois;  il  s'euposerait 
ainsi  à  choquer  bien  des  intérÊts  qu'il  ne  verrait  pas,  ou  h  intro- 
duire pour  l'avenir  des  principes  insuffisants  et  dangeremc  qui 
n'auraient  pas  subi  le  contrôle  de  l'expérience. 

La  question  de  savoir  où  se  trouvait  le  droit  commun  de  la 
France,  où  il  fallait  en  chercher  les  principes  élémentairos, 
avait  été  Vivement  controversée  au  seizième  siècle.  Cujas  et  son 
école  avaient  cru  voir  dans  le  droit  romain  la  base  de  nos  insli- 
lutions  juridiques.  Dumoulin,  par  la  puissance  de  son  génie, 
avait  dégagé  du  droit  coutumier  un  système  -complet,  ayant  ses 
caractères  propres  et  distincts,  malgré  la  diversité  apparente  des 
détails;  il  y  avait  trouvé  cachée  l'unité  qui  éclatait  dans  les 
recueils  de  lajurisprudence  romaine;  il  avait,  en  un  mot,  pro- 
clamé l'esistence  d'un  droit  national,  formé  sous  des  influences 
germaniques  ou  françaises,  et  qui  ne  devait  pas  chercher 
ses  principes  dominants  dans  une  législation  importée  par 
l'étranger. 

Le  système  de  Dumoulin  avait  fini  par  triompher,  au  moins 
dans  les  pays  de  coutumes.  Cependant,  au  dix-septième  et  au 
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dix-huitième  siècles,  on  trouve  encore  des  auteurs  coutuniicrs, 
des  partisans  des  coutumes  locales,  qui  regardent  le  droit  ro- 
main comme  le  droit  commun  de  la  France  :  on  peut  en  voir  la 
longue  énumération  dans  la  dissertation  mise  par  Bretonnier  en 
tête  des  œuvres  d'IIemys.  A  plus  forte  raison,  les  romanistes 
refusaient  de  voir  dans  les  coutuoies  un  système,  mSme  à  l'clat 
virtuel,  qui  pût  se  suffire  à  lui-mCme  et  servir  de  base  à  la  juris- 
prudence. A  l'appui  de  leur  prétention,  ils  pouvaient  citer  des 
arguments  de  toute  sorte,  lires  de  l'histoire  et  du  cousenlemenl 
unanime  do  presque  tous  les  anciens  auteurs.  Ils  triomphaient 
surtout  devant  l'incohérence  dtv  ces  innombrables  coutumes, 
leurs  lacunes,  leurs  conlradiclions,  leur  silence  ?ur  les  principes 
géucraui  du  droit.  Au  contraire,  ils  montraient  dans  lu  droit 
romain  un  corps  de  doctrine,  un  ensemble  de  théories  d'où  Ton 
pouvait  déduire  toutes  les  applications,  et  auquel  tous  les  rois, 
depuis  Charles  le  Chauve  jusqu'à  Henri  IV,  avaient  donné  dans 
leurs  ordonnances  le  tilrc  de  droit  cummun. 

Écoutons  maintenant  les  concessions  que  devaient  faire  les 
successeurs  de  Dumoulin,  les  partisans  du  droit  coutumier.  L'un 
dos  plus  déclarés,  Bourjon,  dans  la  préface  de  son  ouvrage  sur 
le  droit  commun  de  la  France,  s'exprimait  en  ces  termes  ; 

u  On  regarde  la  Coutumo  do  Paris  comme  une  des  coutumes 
les  mieux  rédigées.  Cependant,  comme  les  autres,  elle  suppose 
une  loi  générule,  et,  par  suite  de  cette  supposition,  elle  laisse 
ignorer  les  matières  les  plus  importantes,  même  les  principes 
capitaux  de  celles  qu'elle  comprend  ;  mais  sa  lettre  conduisait  à 
son  esprit,  et  ce  dernier  ne  laissait  rien  à  désirer  que  d'âtre 
rendu  sensible,  n 

Qu'est-ce  à  dire  ?  Que  le  droit  commun  de  la  France,  dans  son 
expression  matérielle,  n'a  pas  de  formule  générale  ^  ^u'il  ne  se 
révèle  que  par  des  applications,  des  espèces,  c'est-à-dire  le  plus 
souvent  par  des  exceptions;  car,  pour  emprunter  ici  une  idée 
des  philosophes,  toute  application  particulière  est  une  dérivation 
d'un  type,  ot  elle  y  forme  en  même  temps  une  exception,  par 
cela  seul  qu'elle  est  d'une  nature  individuelle,  impuissante  à 
reproduire  la  généralité  de  son  idée  originaire.  Or  c'était  préci- 
sément dans  ces  parliculorilés,  variables  selon  les  coutumes, 
qu'il  fallait  reconnaître  un  esprit  commim,  une  règle  univer- 
selle. C'était  par  un  ensemble  d'exceptions  qu'il  fallait  retrouver 
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lo  lype  dB  la  législalion  coulumièrc  :  ^asto  travail  d'induclion 
et  do  généralisaliou  auquel  avaient  à  peitio  sulli  la  haute  intel- 
ligouco  el  la  vie  laborieuse  de  Dumoulin.  Après  en  trarail 
SBuIeraenl,  l'auteur  que  nous  avons  cité  pouvait  ajoulor  : 

Il  La  Coutume  de  Paris,  mise  dans  cet  ordre  ci  traitée  par  ces 
principes,  sera  aussi  complète,  aussi  satisfaisante,  par  rapport  à 
la  régie  de&  biens  particuliers,  que  le  droit  romain  i  la  lumièra 
(il  l'équité  naturelle  ne  l'animeront  pas  moins.  On  y  découvrira 
une  politique  sage  par  l'établissement  do  la  communauté  de 
biens  entre  conjoints  par  mariage,  qui  les  conduit  par  l'intérfit 
à  la  paix  domestique  ;  par  rétablissement  des  propres,  dont 
l'effet  contribue  à  la  splendeur  de  l'état,  en  conservant  les  biens 
dans  les  familles  qui  lo  composent.  On  y  reconnaîtra  que  dans 
l'ordre  do  succéder,  elle  est  plus  conforme  au  penchant  do  la 
nature;  que  dans  les  incapacités  qu'elle  établit,  elle  est  plus 
salutaire  que  le  droit  romain,  plus  simple  dans  les  actions,  plus 
uniforme  dans  les  proscriptions,  plus  prévoyante  dans  les  effets 
de  l'hypolhf^que  et  du  douaire,  plus  humaine  et  plus  égale  dans 
la  légitime,  plus  judicieuse  dans  les  facultés  de  disposer,  plus 
compatissaulo  envers  les  maïheureus  dans  les  décrets  et  daus 
la  dépossession  de  biens,  m 

Voilà  par  où  les  partisans  du  droit  coutumier  avait  raison. 
Cet  ensemble  imposant  d'institutions  juridiques,  complètement 
étrangères  au  droit  romain,  et  si  intimement  assimilées  aux 
mœurs  de  nos  contrées  qu'elles  en  étaient  comme  la  vie  journa- 
liÈre,  cet  ensemble,  indiqué  par  quelques  traits  dans  la  coutume 
écrite,  méritait,  en  effet,  de  les  faire  considérer  comme  le  droit 
commun  de  la  France  et  répondait  victorieusement  aux  railleries 
des  romanistes.  Mais  il  y  avait,  il  faut  en  convenir,  dans  les 
variations  locales  de  ces  instilulions  quelque  chose  de  découra- 
geant; à  côté  du  système  général  si  longtemps  contesté,  se 
trouvaient  des  détails  innombrables  ;  il  fallait  recourir  dans  la 
pratique  à  l'influence  du  droit  romain,  tout  en  la  repoussant  eu 
théorie.  Tout  le  résultat  obternu  par  l'école  de  Dumoulin  était 
qu'on  ne  l'employât  plus  comme  droit  impératif,  mais  comme 
raison  écrite  et  comme  motif  do  décision, 

derrière,  dans  sou  commeotaire  sur  la  Coutume  de  Paris,  a 
assez  bien  marqué  l'état  définitif  du  droit.  Après  avoir  démontré 
par  L'autorité  des  ordonnances  de  Philippe  le  Hardi  (1277), 
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Philippe  le  Bel  (1304),  par  celle  de  Dumoulin  {sur  la  Coutamo 
de  Paris,  n°  110),  do  Coquille,  de  Mornac  (sur  la  loi  9,  IT.,  De 
juslitia  et  jure),  do  Leprestre  (Centurie  1(1,  chap.  Lxxxv),  etc., 
quB  les  coulumcs  forment  lo  droit  commun  de  la  France,  il 
ajoute  : 

«  On  n'a  égard  au  droit  romain  qu'en  tant  qu'il  est  conforma 
à  la  raison  et  à  l'équité,  et  les  juges  s'en  écartent  quand  ils  le 
jugent  h.  propos.  Les  coutumes  do  France  sont  le  droit  général 
de  la  France,  non  pas  qu'une  coutume  ail  autorité  de  loi  dans 

une  autro  province ;  d'où  il  s'ansuit  qu'on  ne  doit  se  servir 

d'une  coutume  voisine  pour  la  décision  d'une  question,  au  défaut 
de  la  coutume  des  lieux,  qu'en  lant  que  sa  décision  se  trouve 
très-juste  et  très-raisonnable,  et  plus  conforme  à  l'inclinalioa  et 
aux  mœurs  des  habitants  do  la  province  ;  en  sorte  que  si  la  dis- 
position du  droit  romain  se  trouve  plus  juste,  elle  doit  être 
préférée,  sans  obligation  néamooins,  » 

On  voit  combien  d'arbitraire  permettait  un  tel  système 
d'éclectisme  facultatif,  combien  il  laissait  à  fairu  aux  juriscon- 
sultes pour  extraire  de  la  fusion  rationnelle  du  droit  romain  et 
du  droit  coutumier  une  législation  eotide  el  homogène. 

8.  Jusqu'ici  nous  avons  examiné  l'ancien  droit  d'une  façon 
abstraite  dans  ses  sources  principales,  dans  ses  forces  généra- 
trices. Auprès  des  principes,  il  faut  voir  les  faits,  les  progrès 
accomplis  dans  la  législation,  la  doctrine  et  la  jurisprudence. 
Nous  avons  expliqué  comment  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
viennent  compléter  et  faire  progresser  les  lois,  la  première  par 
une  interprélalion  scientifique,  la  seconde  par  une  application 
aux  affaires  de  chaque  jour. 

Nous  avons  aussi  indiqué  pourquoi  la  jurisprudence  échappe 
à  l'analyse  bien  plus  que  la  doctrine  (car,  si  on  peut  fixer  les 
époques  après  lesquelles  on  la  voit  en  progrès,  il  est  difficile  de 
discerner  si  la  jurisprudence  a  elle-mOme  donné  l'impulsion  ou 
si  elle  a  suivi  des  influences  élransÈres).  Nous  aurions  pu  faire 
dans  la  législation  elle-même  une  distinction  analogue:  la  cou- 
tume, comme  la  jurisprudence,  échappe  à  l'analyse;  c'est  une 
œuvre  collective  el  non  personnelle  ;  au  contraire,  dans  les  lois 
écrites,  dans  les  ordonnances  des  anciens  rois,  dans  nos  codes, 
on  peut  mesurer  l'intensité  d'une  action  personnelle.  Dans 
notre  travail,  nous  aurons  oette  double  étude  d'une  doctrine  et 
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d'uno  législaltoii  personnoUe,  dont  il  sera  facile  de  conslaler 
l'influeDce  directe  sur  les  coatemporains  et  sur  l'avenir. 

Mais  il  faut,  pour  en  bien  faire  saisir  la  portée,  indiquer  h 

quel  point  en  était  arrivée  la  sdaaco  du  droi^daas  ses  diverses 
mani testai ioDs,  à  l'époque  de  Pothier  et  de  d'Aguesseau. 

Cne  observation  frappe  l'esprit  quand  on  étudie  les  derniers 
siècles  de  l'histoire  du  droit  français.  Après  le  grand  monvenient 
qui  se  produit  dans  le  seizième  siècle  et  se  prolonge  pendant  la 
première  partie  du  dix-septième,  on  rencontre  une  stérilité 
relative  dans  la  science  du  droit  à  la  Qn  du  dii-seplième  sièck'. 

Après  les  grands  travaux  des  écoles  de  Cujas  et  de  Dumoulinj 
dont  les  commenlaires  et  les  traités  ont  éclairé  toutes  les  parties 
du  droit,  on  no  trouve  plus  que  des  noms  obscurs.  Le  seul  qui 
domine  encore  la  science  esL  celui  de  Domat. 

Domat,  philosophe  autant  que  jurisconsulte,  conçut  la  pensée 
de  rattacher  l'unité  du  droit  à  l'unité  de  la  justice  absolue,  et  de 
retrouver  les  principes  des  institutions  civiles  dans  ceux  de  la 
morale.  Il  dut  rechercher,  dans  chacun  des  détails  de  notre 
ancienne  législation,  la  raison  philosophique  qui  pouvait  le 
motiver,  les  principes  généraux  auxquels  il  fallait  le  subor- 
donner; et  comme  résultat,  dans  la  vaste  synthèse  de  son  Traité 
des  lois  civiles,  il  présenta  tout  l'ensemble  du  droit  dans  un  ordro 
méthodique  et  comme  dans  une  série  do  déductions  rationnelles. 
Sous  sa  main,  les  coutumes,  le  droit  romain,  les  ordonnances, 
tout  se  fond  dans  un  harmonieux  ensemble  et  se  déduit  d'un 
ordre  de  principes  plus  élevé.  Les  diversités  qui  séparent  les 
coutumes,  et  qui  d'abord  pourraient  sembler  l'objet  principal 
des  éludes  juridiques,  parce  qu'elles  occupent  plus  de  place 
dans  les  textes,  sont  au  contraire  reléguées  sur  un  plan  secon- 
daire. La  première  place  est  réservée  à  co  droit  général,  sous- 
entendu  par  les  lois  positives,  et  qui  en  forme  la  base  solide  et 
cachée. 

Tel  est  le  plan  de  Domat.  Essentiellement  dogmatique,  il  n'a 
rien  du  commentaire,  qui  s'attache  au  texte  pour  en  pénétrer  la 
lettre  et  l'esprit,  qui  n'a  recours  aux  principes  généraux  que 
d'une  façon  accessoire.  De  là  une  grande  supériorité  pour  la 
loélhode  dogmatique,  mais  quelquefois  aussi  un  désavantage. 
La  science  du  droit  a  hesoia  de  précision  dans  ses  moindres 
détaUs;  or,  dans  le  travail  de  rapprochement  et  de  généralisa- 
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lion  qui!  suppose  la  mélhode  dogaialiquB,  bian  des  poinls  acces- 
soires peuvent  échapper  au  juriscoiisulle  le  plus  consomuiû;  le 
détail  periira  ainsi  ce  que  gagnera  l'eusemble,  et  l'étendue  de  la 
science  pourra  nuire  à  sa  sûreté.  Combien  ce  danger  était-il 
plus  grand  encore  dans  l'état  où  Doniat  trouvait  la  législation 
lie  son  temps  !  Aujourd'hui  que  nous  avons  des  teiles  précis, 
uniformes,  complets,  le  jurisconsulte  qui  les  possède  peut  im- 
punément aborder  la  méthode  dogmatique  t  lors  môme  qu'il 
paraîtra  le  plus  éloigné  du  plan  de  la  loi,  il  sera  soutenu  par  la 
nécessité  de  s'accorder  avoiî  le  leile.  A  l'époque  do  Domat, 
c'était  autre  chose  :  il  fallait  dégager  cL  ramener  dans  un  ordre 
naturel  des  principes  confondus,  enlremôlés,  parfois  incertains, 
et  presque  créer  la  science  en  mémo  temps  que  l'ordonner. 

Il  fallut  donc  à  Domat  un  talent  supérieur  pour  mériter 
l'éloge  de  Boileau,  qui  le  remerciait  «  de  lui  avoir  montré  le 
premier  on  plan  et  une  sagesse  cachés  dans  la  science  du  droit,  a 
et  pour  obtenir  en  môme  temps  les  suffrages  des  jurisconsultes 
par  l'exactitude  de  ses  décisions.  Si  ou  peut  lui  reprocher  quel- 
ques inconvénients  presque  inséparables  de  la  nouveauté  et  de 
la  grandeur  de  son  entreprise,  un  peu  de  vaguo  parfois  dans  la 
doctrine  ou  dans  les  expressions,  des  opinions  un  peu  aventurées 
et  en  désaccord  avec  la  pratique,  une  tendance  à  se  rapprocher 
trop  souvent  du  droit  romain,  qui  offre  des  matériaux  mieux 
préparés,  et  à  sacrifier  le  droit  coutumier,  son  Traité  des  lois 
civiles  n'en  reste  pas  moins  l'œuvre  d'un  esprit  puissant  et  d'ua 
vrai  jurisconsulte. 

9.  En  môme  temps  que  cette  œuvre  était  un  monument  et  un 
résumé  de  la  science  déjà  acquise,  elle  devait  être  aussi  un 
point  de  départ.  Dans  les  sentiers  aplanis  de  la  science,  on 
devait  s'attendre  à  voir  apparaître  do  nouveaux  explorateurs 
qui  pousseraient  plus  avant  encore  ;  on  pouvait  déjà  espérer 
Pothier.  Cependant  un  long  silence  le  sépare  de  Domat.  On  ne 
trouve  dans  l'intervalle  que  deux  ou  trois  bons  jurisconsultes, 
et  encore  sans  originalité.  Ce  sont  des  commentateurs  ou  des 
auteurs  de  traités  spéciaux. 

C'est  qu'un  autre  travail  est  en  voie  d'accomplissement.  Deux 
faits  dominent  le  droit  pendant  la  seconde  partie  du  dix- 
septième  siftcle  :  des  ordonnances  nouvelles  et  des  recueils 
d'arrêts.  Ce  double  mouvement,  qui  a  pris  naissance  au  com- 
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mcncemcnt   du  siècle,  devient  suxloul   remarquable  dans  la 
demième  ])artie,  au  milieu  de  la  slérililiî  [iresquc  générale. 

Afiprûcions  en  peu  de  mois  le  rôle  de  ces  deux  sources  du 
droil,  el  l'état  de  choses  qui  en  était  résulté. 

Quel  était  le  but  et  la  tendance  générale  i^es  ordonnances 
royales  au  dii-seplièrae  siècle  ?  Etait-ce,  comme  dans  plusieurs 
ordonnances  du  siècle  précédent,  le  règlement  des  matières  de 
droit  ciïil  î  Non.  L'on  trouve  sans  doute,  dans  les  ordonnances 
de  Louis  Xni  et  de  Louis  XIV,  nombre  de  dispositions  sur  le 
droit  civil  \  mais  la  tendance  en  esk  surtout  politique  et  admi- 
nistrative. 

La  grande  ordonnance  de  1629  [Code  Michaud)  avait  eu  pour 
but  principal  d'établir  lo  pouvoir  royal  au-dosaus  de  tous  les 
pouvoirs  locaui,  de  ramener  les  municipalités  à  l'organisation 
de  celle  de  Paris,  de  régler  UDiformément  l'adminislralion  de  la 
justice,  etc.  On  y  trouvait  bien  aussi  quelques  dispositions  sur 
le  droit  maritime  et  comujercial,  qu'on  voulait  ramener  à 
l'unité  ;  mais  c'est  là  uno  matière  qui,  à  cette  époque  surtout, 
loucliait  à  l'ordre  politique  et  à  réconomie  générale  du  pays 
presque  autant  qu'aux  intérêts  privés. 

Le  Code  Michaud  tomba  en  discrédit  et  ne  fut  pas  exécuté; 
mais  l'esprit  qui  l'avait  dicté  se  réveilla  sous  Louis  XIV  :  la  sou- 
veraineté ilu  pouvoir  royal,  l'uuité  dans  la  direction  a  donner  à 
la  conduite  des  intérÈts  généraux,  tel  fut  le  but  des  ordonnances 
do  Louis  XIV. 

L'ordonnance  de  la  procédure  civile  (1667),  celle  do  l'instruc- 
tion criminelle  (1670),  celle  du  commerce  (1673),  celle  de  la 
marine  (1681),  ne  furent  en  réalité  que  de  grands  règlements 
d'administrationpublique. 

Cependant,  par  uno  conséquence  nécessaire,  le  droit  privé 
s'acheminait  vers  l'unité.  Ce  point  est  évident  pour  les  ordon- 
nances du  commerce  et  de  îa  marine,  dont  le  caractère  mixte 
s'appliquait  aux  intérêts  publics  et  privés.  Les  ordonnances  sur 
la  procédure  civile  et  l'inslruelion  criminelle  préparaient  aussi 
l'unité,  en  accoutumant  les  tribunaux  à  recevoir  du  pouvoir 
central  des  inspirations  et  des  lois,  à  renoncer  peu  à  peu  à  ces 
diversités  qui  donnaient  à  chaque  corps  judiciaîresa  physionomie 
particulière. 

L'unité  nationale  était  ainsi  parvonue  à  se  faire  jour  dans  la 
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législation,  et  la  Révolution,  en  supprimant  les  pBrlamenls  pour 
établir  une  juslicQ  unique  et  ccntraliséo,  ne  Cl  qu'achever 
l'œuvre  commencée  sous  Louis  XIII  et  Louis  XIV. 

Les  chaogepQeuts  introduits  par  les  ordonnances  étaient 
peut-fîlre  une  des  causes  de  la  stérilité  do  la  doctrine,  La  théorie 
du  droil,  pour  acquérir  son  entier  développement,  a  besoin 
(i'élre  mûriepar  le  tempa,  éclairée  par  la  pratique;  les  commen- 
taires qui  suivent  de  près  une  loi  nouvelle  oui,  en  général,  un 
oaraclère  éphémère  et  Irausiloire;  d'aillours,  la  discussion  est 
quelquefois  nécessaire  à  la  science;  or  les  lois  nouvelles  n'en 
sont  guère  susceptibles,  ot  Ions  les  législateurs  soûl  un  peu 
comme  Justioien  :  ils  ont  la  prétention  d'épuiser  leur  sujet  et 
de  ne  rion  laisser  au  commonlairo. 

Ij'activité,  momentanément  bannie  de  la  doctrine,  s'était 
réfugiée  dans  les  recueils  de  jurisprudence.  «  Il  paraît,  dit 
Fonrnol,  quole  goût  dominant  des  jurisconsultes  do  celte  époque 
se  tourna  vers  les  compilations  d'arrêts  et  les  recueils  de  plai- 
doyers, C'est  dans  ce  siùcle  qu'on  trouve  celte  foule  d'arrôlistes 
qui  encombrent  les  bibliothèques  de  jurisprudence,  tels  que 
ceux-ci  : 

Il  1602,  Monluc.  —  1602,  Chenu.  —  1C02,  Charier,  sur  Guy- 
Papo.  —  1606,  Duvair.  —  1612,  Barnabe  Levert.  —  1617,  de 
Larocheflavin.  —  1618,  Maynard.  —  1629,  recueil  de  Néron  et 
Giraud.  —  ]62â.  Bellordeau.  —  1625,  Anne  Robert.  —  1628, 
Rouvel.  —  1628,  Jacques  Corbin  (Code  Louis  XllI).  —  1630, 
Laurent  Boucheul.  —  1G31,  Tournet,  —  1631,  FÎUeau.  — 
1636,  Expilly,  —  1643,  Louct  [depuis  allongé  parBrodoau).  — 
1645,  Leprestre. —  1640,  Dolive.  —  1647,  Bouguier.  —  1654. 
Dufail.  —  1664.  Calelan.  —  16IJ8,  Guy-Baxel.  —  1669.  Des- 
maisons. —  1670,  Bonifacc.  —  1672,  Journal  di^Paluis.  — 
1675,  La  i'eyrière.  —  1680,  Journal  rfes  Audiences..  —  1681, 
Camboias,  -  1682,  Soôfve.  —  1684,  Frouin.  —  1686,  Albert. 
—  1692,  Laville.  "  Et  la  liste  ac  continue  encore  pendant  le 
dix-tiuilième  siècle. 

Cette  prédominance  delà  jurisprudence,  qui  apparaît  à  cer- 
lainas  Époques  comme  un  houiniage  rmidii  fi  l'aulDrité,  est  un 
signe  du  progrès  dans  les  décisions  judiciaires;  elle  montra 
qu'elles  obéissent  <i  des  règles  plus  fixes  ot  peuvent  prendre 
place  dans  la  scionco,  ot  au  besoin  les  suppléer. 
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10.  Les  quelques  ouvrages  qu'on  voyait  à  la  même  époque, 
un  dehors  des  recueils  de  juriaprudeoce,  s'en  rapprochaiDnl  par 
un  cûlé,  par  le  caracLère  pratique.  Les  éludes  ds  droit  n'étaient 
pas  éteintes,  mais  n'avaient  plus  un  objet  aussi  élevé  qu'au 
siècle  précédent,  Alors  se  produisent  des  ouvrages  aujourd'hui 
ouliliés,  do  véritables  manuels  ou  abrégés,  qui  prennent  volon- 
tiers le  nom  de  pratique,  praticien.  Ce  sont  quelquefois  des 
commentaires  des  ordonnances  de  Louis  XrV;  d'autres  fois,  des 
résumés,  des  éléments  du  droit.  Ces  ouvrages  ont  leurs  mérites  : 
ils  sont  facilement  maniables,  initient  rapidement  aux  prini^ipes 
fondamentaux  et  sufGsent  pour  la  pratique.  Dans  la  même  caté- 
gorie SB  placent  les  /jisiitutes,  petits  Iraitiis  à  l'usage  des  écoles, 
dont  Loysol  avait  donné  le  modèle  au  selzifemo  siècle.  D'Agues- 
seau  lui-môme,  indiquant  à  son  ûls  les  ouvrages  qui  lui  seront 
utiles  pour  préparer  sa  tlièse,  lui  recommande,  pour  une  étude 
préliminaire  et  un  peu  superQcielle,  les  Règles  de  Loysel,  et  les 
Inslitules  de  d'Argout. 

Pourquoi  ces  ouvrages  sont-ils  oubliés?  Ils  étaient  clairs  et 
usuels,  comme  ceux  de  Domat  et  du  Polhier;  mais  leur  vice 
est  dans  leur  briÈvelé,  qui  ne  leur  permet  pas  d'aborder  à  la  fois 
la  région  des  principes  et  celle  de  la  pratique.  Ils  doivent  dispa- 
raître dès  quo  la  législation  a  chaogé. 

Si  les  études  de  droit,  malgré  leur  stérilité  générale,  trou- 
vaient encore  quelque  aliment  dans  les  ouvrages  de  doctrine  et 
de  jurisprudence,  Venseignemenl^  ce  premier  instrument  de  la 
propagation  des  connaissances,  était  loin  d'atteindre  même  à 
cette  hauteur  relative.  Voici  ce  que  dit  sur  ce  point  un  judicieux 
biographe  de  Polhier,  Lelrosne  : 

«  Les  professeurs  qui  occupaient  alors  les  chaires  de  l'Uni- 
versité, absolument  indifférents  au  progrès  des  jeunes  gens,  se 
contentaient  do  leur  dicter  quelques  leçons  inintelligibles  et 
qu'ils  ne  daignaient  pas  mettre  à  leur  portée.  Ce  n'était  pas 
proprement  la  science  du  droit  qu'ils  enseignaient;  ils  ne  pré- 
sentaient de  cette  science  que  ces  épines  et  ces  contrariétés  qui 
lui  sont  étrangères,  et  qui  n'y  ont  été  introduites  que  par  la 
mauvaise  foi  et  l'incapacité  des  rédacteurs  des  Pander.tes.  Au 
lieu  d'expliquer  les  textes  d'une  manière  propre  à  instruire,  ils 
ne  remplissaient  leurs  leçons  que  de  ces  questions  subtiles 
inventées  et  multipliées  par  les  controversistes,  n 
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Tel  était,  dans  ses  traits  principaux,  l'état  de  U  science  du 
droit  à  l'époque  où  parurent  Polhior  et  d'Agues3eau  :  la  légis- 
lation et)  progrès,  mais  plulfll  au  point  da  vue  de  radminislra- 
tion  qu'à  celui  du  droit  privé  ;  la  doctrine  presque  stérUe  depuis 
Domal;  la  jurisprudence  en  honneur;  l'enseignement,  abaissé  : 
mais,  partout,  le  terrain  assez  bien  préparé  pour  recevoir  les 
germes  d'une  science  plus  parfaite. 

CHAPITRE  U. 

DES  IDÉES  DU  DIX-HUtTlÈME  SIECLE  SUR  l'UNITÉ  ET  LES  PRIN- 
CIPES  DE  LA  LÉGISLATION,  ET  DE  LA  PART  (JU't  EURENT  POTHIER 
ET  d'aGUESSEAU. 

11.  Théories  pbilasopbiques  dn  dli-huitième  siècle  sur  les  prindpes  du 

droit. 
1!.  Dnilé  lie  législallon.  Idée  politique. 
13.  Vues  particulières  de  d'Agiiesaenii  sur  les  priaclpts  cl  l'unilé  de  la 

législation. 
li.  Inspirations  suivies  par  Potliier, 
15,  Fusitiun  spéciale  (te  Foltaier  et  àe  d'Aguesseau  au  milieu  de  leur 

siëi^le. 
le.  Rësuniiâ.  Transltîun. 


11.  A  côté  de  l'état  du  droit  existant,  il  faut  voir  l'état  des 
idées  :  c'est  le  germe  des  progrès  futurs.  L'avenir  est  dans  le 
présent,  comme  le  présent  dans  i«  passé. 

Le  dix-huitième  siècle  fut  une  époque  de  lutte.  H  prépara 
la  révolution  qui  changea  les  bases  de  la  société  civile;  il  devait 
donc  mcllre  au  jour  des  idées  nouvelles  sur  le  droit,  qui  est  la 
vie  même  des  sociétés.  ,* 

La  recherche  des  principes  de  la  législation,  la  question  de 
l'unité  des  lois,  forent  alors  deux  objets  qui  atlirÈrent  tous  les 
esprits.  Nous  avons  précisément  en  face  do  nous  deux  hommes 
qui  ont  à  la  fois  contribué  au  perfectionnement  des  principes  de 
la  législation  el  à  l'avénemenl  de  son  unité.  Il  faut  donc  cher- 
cher en  quoi  ils  ont  pu  subir  l'infiluenee  des  idées  de  leur  temps 
sur  les  deux  points  qui  nous  occupent  ;  en  quoi  ils  ont  pu  servir 
ces  idées;  en  quoi,  au  contraire,  ils  s'en  séparaient. 

Aux  projets  de  réforme  législative  do  cette  époque  on  voit 
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Une  double  origine  :  d'une  pari,  ce  sont  leS  doctrines  ph'tloso- 
phigu>!f,  d'autre  part,  les  idées  polUiqaes,  Elles  sb  contredisaient 
souvent,  mais  aussi  so  rapprochaient  sur  le  terrain  ilo  la 
pratique. 

fluant  aux  docirines  philosophiques,  ulles  avaietit  pour  fonde- 
meol  la  critique,  la  négation  de  l'aUlorilé.  L'homme,  d'après  la 
philosophie  nouvelle,  doit  marcher  seul,  sans  autre  guide  ni 
autre  matlre  que  sa  raison,  dans  la  découverte  de  la  vérité.  Il 
doit  faire  abstraction  de  touto  couuaissanco  qu'il  n'ait  pas 
trouvée,  de  toute  autorité  qu'il  n'ait  pas  créée  avec  ses  propres 
forces.  Ni  vérité,  ni  loi  révélée.  Aucune  religion,  aucune  tradi- 
tion séculaire  ne  peuvent  servir  de  consécration  a  une  proposi- 
tion ni  à  ime  institution  :  toutes  doivent  subir  le  contrôle  de 
l'eïamen,  comme  s'il  fallait  les  établir  à  nouveau  et  avec  les 
forces  Bcluellcment  agissantes.  Or,  parmi  ces  forces,  la  philoso- 
phie refuse  de  voir  aucune  autre  autorité  que  la  puissance  et  la 
raison  humaines,  toujours  égales  h  elles-mêmes,  et  l'action 
inintelligente  et  immuable  des  lois  naturelles;  elle  en  conclut 
qu'il  n'a  jamais  existé  d'aulre  autorité.  L'homme  est  donc  né 
sans  lois.  Celles  qu'il  a,  il  sa  les  est  faites  à  lui-mémo;  il  n& 
pu  les  recevoir  d'une  puissance  supérieure,  à  moins  que  ce  no 
soit  la  force  ou  la  ruse  de  ses  semblables.  Conséquemment,  si 
celui  qui  les  a  imposées  ou  qui  en  a  profité  cesse  d'être  le  plus 
fort  ou  le  plus  rusé,  ses  lois  restent  sans  fondement;  elles  ne 
sauraient  se  soutenir  par  leur  autorité  propre,  ou  comme 
appuyées  sur  une  loi  supérieure  et  invisible. , 

La  philosophie  nouvelle  conclut-elle  de  là  à  la  destruction 
totale  de  la  loi  positive?  Non j  sans  doute;  elle  se  contente  de  la 
dépouiller  de  sou  prestige,  de  lui  refuser  le  caractère  de  repré- 
sentation d  un  principe  supérieur.  La  loi  reste,  mais  en  tant  que 
création  humaine.  Et  comme  les  hommes,  dans  leurs  rapports 
mutuels,  n'ont  d'autre  supériorité  lus  uns  sur  les  autres  que  la 
force  ou  l'intelligence  individuelle,  comme  aucun  d'eui  ne  peut 
se  prévaloir  d'une  mission  particulière  ou  d'un  pouvoir  surna- 
turel, la  loi  n'aura  d'autre  autorité  que  celle  des  personnes  qui 
l'auront  inventée  ou  acceptée.  Telle  est  l'idée  fondamentale  du 
dii-huitiëme  siècle  sur  la  loi.  Cette  idée  n'est  pas  d'origine 
française;  elle  avait  pris  naissance  chez  les  philosophes  anglais; 
et  elle  ost  très-digne  de  cette  nation  pratique  qui  n'est  pas  dupe 
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de  son  respect  poui  ses  propres  instilutions  ;  car  elle  sait  fort 
Lien  qu'elle  les  a  faites  ello-môlne,  sans  autre  inspiraliou  que 
son  uniqile  avantage,  et  que  les  houdetlrs  dont  elle  les  entoure 
sont  simplement  une  approbation  do  son  propre  ouvrage  et  un 
moyen  de  le  consolider. 

La  loi,  le  droit  étaient  donc  considérés  comme  l'œuvre  des 
individus;  mais  ce  droit  de  création  humaine,  seul  reconnu  par 
'a  dis-huitième  sièclo,  quel  caractère  fallait-il  y  chercherî  A 
quel  signe  le  reconnaîlreî  Ici  les  philosophes  se  divisaient. 
Pour  les  uns,  le  signe  distinctif  da  droit,  c'était  uniquement  la 
force  actuelle  :  telle  avait  du  moins  été  la  théorie  brutale  da 
Hobbesj  restée  à  peu  près  sans  écho  en  France.  Pour  d'autres, 
c'était  un  conb-at,  exprès  ou  tacite,  qui  avait  présidé  à  la  for- 
mation des  sociétés,  et  dans  lequel  te  premier  acte  de  chaque 
voloDlé  individuelle  avait  été  d'abdiquer  au  profit  de  la  majorité. 
Pour  le  plus  grand  nombre  enfin,  le  droit  avait  pour  caractère 
et  pour  fondement  Yulilitê;  il  était  simplement  l'ensemble  des 
moyens  Imaginés  par  l'homme  pour  rendre  le  plus  avantageuses 
possibles  ses  relations  avec  ses  semblables.  "  Consm-oation  ot 
tranqiiUtité,  disait  Filangîeri  éli  Iflte  do  sa  Scimce  de  la  législa- 
tion, tel  est  l'objet  unique  de  la  législation,  n 

ïoules  ces  théories  avaient  un  caractère  commun.  Elles  pre- 
naient pour  point  de  départ  rhumanité  actuelle;  elles  ne  fai- 
saient pas  du  droit  quelque  chose  d'oïlériour,  edstant  per  se,  en 
vertu  d'une  révélation  on  mâme  d'une  idée  du  devoir;  elles 
l'appuyaient  sur  lo  Jroit  concret  de  l'individu  ot  le  présetitaient 
à  l'homme  comme  un  but  matériel  à  atteinilrii,  Une  satisraclloti 
d'intérêts  à  s'assurer.  L'hypothèse  nécessaire  de  ce  système, 
c'était  l'égalité  naturelle  des  hommes,  puisque  la  formation  do 
l'autorité  parmi  eux  était  présentée  comme  une  œuvre  humaine 
stl'aolico.  En  même  temps,  montrer  à  chacUn  qu'il  avait  qua- 
lité pour  faire  et  défaire  le  droit,  sans  autre  préoccupation  ot 
sans  autre  but  que  son  intérêt  liniile  par  celui  d'aulrui,  c'était 
donner  à  l'itlée  do  justice  un  levier  puissant,  c'était  intéresser  et 
i.[>assionner  tout  lo  monde  pour  cette  idée,  sitôt  que  les  lois  ou 
los  décisions  judiciaires  frappaient  à  tort  une  classe  ou  un  indi- 
vidu ;  tous  se  sentaient  solidaires  dans  la  réunion  d'intérêts  qui 
forme  la  société  humaine. 
Aussi  jamais,  malgré  l'égoisme   do  ces   temps,   ne   vit-ou 
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pareille  ardeur  pour  la  justice  et  l'humanité;  jamais  l'iniquité 
foudée  sur  le  préjugé  ne  fui  plus  énergiquemenl  réprouvée. 

Ce  système  de  philosopliio  réclamait  naturellemeut  la  réforme 
d'une  législation  faite  dans  ua  tout  autre  esprit,  sous  l'inspira- 
tion d'un  principo  d'autorité.  Néanmoins,  dans  le  plan  de  cette 
réforme,  il  y  avait  des  points  sur  lesquels  les  théories  nouvelles 
pouvaient  facilement  s'accorder  avec  les  anciennes,  c'étaient 
ceux  rjui,  sans  loucher  à  la  constilution  de  l'Etat,  reposaient  sur 
des  Lesoins  économiques  et  sur  le  règlement  le  plus  avautageux 
des  rapports  des  particuliers.  Ledroilprivé  était  ce  terrain  neutre 
où  tout  le  monde  pouvait  se  rencontrer  dans  la  recherche  du 
bonheur  des  hommes;  l'éveil  des  idées  économiques,  secondé 
par  la  philosophie,  devait  donner  à  la  législation  une  favorablo 
impulsion. 

12.  Il  en  devait  fitrc  à  peu  près  de  même  dans  la  question  de 
l'unité  do  législation.  La  théorie  philosophique,  qui  cherchait 
dans  l'utilité  de  l'homme  le  principe  du  droit,  réclamait  une 
législation  appropriée  aux  individus  et  aussi  uniforme  que  leurs 
besoins;  mais  elle  n'allait  pas  jusqu'à  l'unité  absolue.  Ce  que 
dit  à  ce  .sujet  Monlesquieu  est  remarquable.  Comme  philosophe, 
sa  théorie  favorite  était  l'influence  da  la  diversité  dos  climats 
sur  le  tempérament  et,  par  conséquent,  sur  les  lois.  Comme 
magistrat,  il  avait  le  sees  pratique  des  difûcuUés  que  soulèverait 
l'unification  des  lois.  «  Il  y  a,  disait-il,  de  certaines  idées  d'uni- 
formité qui  saisissent  quelfpiefois  les  grands  esprits  (car  'elles 
ont  touché  Chnriemagne),  maïs  qui  frappent  infailliblement  les 
petits.  Ils  y  trouvent  un  genre  de  perfection  qu'ils  reconnaissent, 
parce  qu'il  est  impossible  de  ne  pas  le  découvrir  :  les  mômes 
poids  dans  la  police,  les  mêmes  mesures  dans  le  commerce,  les 
mêmes  lois  dans  l'état,  la  mûme  religion  dans  toutes  ses  parties . 
Mais  cela  est-il  toujours  à  propos,  sans  exception?  Le  mal  de 
changer  est-il  toujours  moins  grand  que  le  mal  de  souffrir?  Et 
la  grandeur  du  génie  ne  consistera  il- elle  pas  mieux  à  savoir 
dans  quel  cas  il  faut  l'uniformité  et  dans  quel  cas  il  faut  des 
diflérencGsî...  Lorsque  les  citoyens  suivent  les  lois,  qu'importe 
qu'ils  suivent  la  mêraeî  ■<  Voltaire  reconnaissait  également  la 
diversité  des  lois  nécessaire  selon  la  diversité  des  lieux. 

Mais,  au  point  de  vue  de  l'utilité,  l'unité  n'eu  était  pas  moins 
réclamée  dans  dos  limites   plus  reslreintes.   L'incohérence  de 
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BOtre  ancienne  législation  frappait  tous  les  yeoï.  Od  y  voyait 
une  source  d'obscurilù  cl  d'arbitraire,  en  mfime  temps  qu'on 
regardait  la  certitude  comme  la  première  condition  d'une  bonne 
législation.  Voltaire  n'épargnait  point  ses  railleries  à  des  lois 
dont  un  voyageur,  en  Fronce,  changeait  aussi  souvent  que  de 
chevaux  du  poste. 

La  miime  idée  était  reproduite  dans  VEveydopêdie,  v°  Lois  ; 

«  Ne  serait-il  pas  plus  naturel  que  chaque  Etat  se  fût  fait  des 
lois  particulières  et  nationales,  qu'il  fill  gouverné  par  ses  propres 
lois,  et  qu'il  n'y  eût  dans  toute  la  monarchie  qu'une  règle  uni- 
forme? Il  y  a  trop  peu  et  trop  de  lois  en  Franco  :  il  y  en  a  trop 
peu,  parce  que  les  Français  se  servent  des  lois  étrangères  en 
plusieurs  cas;  il  y  en  a  trop,  parce  que  chaque  province,  chaque 
canton,  et  souvent  chaque  ville  a  ses  usages  particuliers;  chaque 
coulurae  a  ses  commentateurs,  et  chaque  livre  de  droit  ses 
gloses...  Qu'est-ce  qu'une  loi  dont  la  justice  locale  et  dont 
l'autorité  bornée,  tantôt  par  une  montagne,  tantôt  par  un  ruis- 
seau, s'évanouit,  parmi  les  sujets  d'un  même  Etal,  pour  qui- 
conque passe  le  ruisseau  ou  la  montagne  ?  » 

Les  doctrines  philosophiques  se  trouvaient  sur  ce  point  d'ac- 
cord avec  Vidée  politique  qui  guidait  les  hommes  d'Etat  de  la 
royauté.  Leur  but  constant  avait  été  d'établir  l'unité  nationale 
sous  la  liorainalion  souveraine  des  rois.  Presque  nécessairement, 
l'uniforinilé  des  lois  leur  apparaissait  dans  l'avenir  comme 
l'entreprise  où  s'achèverait  leur  œuvre.  «  L'unité  de  législation] 
disait  Colbert  h  Louis  XIV,  serait  assurément  un  dessein  digue 
de  la  grandeur  de  Votre  Majesté,  et  qui  lui  attirerait  un  abîme 
de  bénédictions  et  do  gloire.  '>  Lamoignon  avait  secondé  ce  mou- 
vement de  tout  son  zèle  et  de  tout  son  talent,  notamment  dans 
la  préparation  de  l'ordonnance  de  1669. 

Comme  la  philosophie  du  dix-huitième  siècle  n'attaquait 
point  le  principe  de  la  royauté,  ou  tout  au  moins  la  jugeait  asseii 
solide  pour  déSer  ses  attaques,  elle  cherchait  seulement  à  en 
fairel'instrument  des  réformes  qu'elle  sollicitait;  et  ainsi,  elles 
COUfpiraient  ensemble  pour  l'unité  de  législation,  de  même  que 
pour  beaucoup  de  réformes  de  détail.  La  grandeur  de  la  France 
et  la  prospérité  des  habitants  étaient  le  but  commun  des  hommes 
d'Etat,  des  philosophes  et  des  économistes. 
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13.  Jusqu'à  quel  point  Polhier  et  d'Aguesseau  OûtrBrenUls 
dans  le  mouvemonl  général  ? 

On  peut  (lira  tout  d'abort!  qu'ils  répudiaient  les  doctrines  de 
la  philosopliie  nouvcllo  sur  les  principes  inÈmesdu  droit.  Us  se 
rattachaient  tous  deux  aux  traditions  du  dix-septième  siècle, 
ans  idées  de  foi  et  d'autorité.  Tous  deux  étaient  disciples  du 
Domat,  et  ils  avaient  accepté  la  formule  de  ce  jurisconsulte 
formé  à  l'école  de  la  religion  : 

ir  On  ne  peut  prendre  une  voie  plus  sûre  et  plus  simple  pour 
découvrir  les  premiers  principes  des  lois,  qu'en  supposant  deui 
premières  vérités  qui  ne  sont  que  do  simples  définitions  : 

a  L'une,  que  les  lois  do  l'homme  no  sont  autre  chose  que  les 
règles  do  sa  conduite; 

«  Et  l'autre,  que  celte  conduite  n'est  autre  chose  quo  la 
démarche  do  l'homme  vers  sa  fin.  « 

Comme  conséquence  de  ces  principes,  Domat  ajoutait  que  las 
païens  n'avaient  pu  avoir  la  connaissance  du  droit,  tant  il  le 
rattachait  étroitement  à  la  religiou  1 

Moins  absolues  peut-Glre,  les  doctrines  da  d'Aguesseau  et  do 
Pothier  étaient  de  la  même  nature.  Qnant  à  d'Aguesseau,  on  en 
trouve  dans  ses  œuvres  vingt  esemples  : 

(i  Tout  devient  flottant  et  incertain  dans  la  morale,  disait-il, 
s'il  n'y  a  pas  une  règle  naturelle,  immuable,  antérieure  à  toutes 
les  institutions  positives,  laquelle  sépare  la  juste  de  l'injuste. 
Ebranler  ce  premier  principe,  c'est  fournir  des  armes  à  l'im- 
piété, attaquer  l'existence  do  Dieu,  ou  en  défigurer  l'idée.  Les 
lois  positives  ne  peuvent  tenir  lieu  de  cette  justice  primitive  et 
éternelle,  qui  en  est  l'exemplaire  fit  le  fondement.  Ce  n'est  |ias 
non  plus  dans  le  désir  naturel  do  sa  conservation  ou  de  son  bien- 
être  quo  l'homme  peut  trouver  une  règle  sûre,  capable  de  le 
conduire  à  travers  les  écuei  Is  et  les  périls  jusqu'à  sa  véritable 
destination.  Il  n'y  a  qu'une  justice  naturelle,  antérieure  à  toutes 
les  institutions  positives,  qui  puisse  donner  la  véritable  mesure 
de  nos  devoirs  et  une  notion  juste  des  vertus  et  des  vices,  n 

De  cette  constance  du  droit  naturel,  d'Aguesseau  est  entraîné 
vers  celle  du  droit  positif,  qui  en  doit  être  le  reflet.  Par  cette 
vue  d'un  droit  invariable,  établi  dans  une  région  supérieure,  il 
s'éli^vc  à  ime  unité  bien  plus  complète  que  les  philosophes  qui 
l'entourent  :  l'unité  du  droit  universel,  et  non  pas  seulomeul 
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runU6  du  Jroil  rraiisais.  Dans  la  pralique,  il  Bst  de  plus  auiUMs 
par  l'idéB  poliliquo  qui  avait  inspiré  ses  prédécDssours ;  il  la 
poursuit  avec  persêvéraiice.  Malgré  tout  pourtant,  il  va  inoiLs 
loin  qUQ  les  pïoJBla  de  l'éformo  qui  s'agitent  autour  du  lui,  cat 
il  se  trouve  eu  face  des  dlfficullôs  d'exôcution,  et  11  en  conoall 
toute  la  portée. 

Ses  grariJes  ordonnances  sont  consacrées  à  remplir  les  diffé- 
rentes parties  d'un  cadre  où  devait  enfin  so  trouver  réuni  toul 
l'ensemble  du  droit,  comme  dans  un  véritable  corps  de  lois.  Les 
donations,  les  leslaments,  les  substitutions,  les  hypothèques,  les 
.diverses  prescriptions,  le  prêt  à  intérêt,  les  rentes,  les  cessions 
de  droits  litigieux,  la  tutelle,  la  puissance  palùrnelle,  elc, 
l'avaient  successivement  préoccupé.  Outre  tes  ordonnances  qui 
ont  réglé  les  premiers  de  ces  points,  et  que  tout  le  monde 
connaît,  on  trouve  à  la  Bibliothèque  impériale  la  plupart  des 
ébauches  des  autres  projets  de  lois  parmi  les  manuscrits  do 
d'AgUosscau. 

L'idée  d'un  vaste  corps  de  lois  uniformes  se  retrouve  dans  le 
préambule  de  l'oriionnance  des  donations,  de  1731,  ou  d'Agues- 
seau  fait  ainsi  parler  le  prince  : 

«La justice  devrait  ûtre  aussi  uniforme  dans  ses  jugoments 
que  la  loi  est  une  dans  ses  dispositions,  et  ne  pas  dépendre  do 
la  dilToroncu  des  temps  et  des  lieuï,  comme  elle  fait  gloire 
il'igQorer  colle  des  personnes.  Tel  a  été  l'esprit  de  tous  les  légis- 
lateurs; il  n'est  point  de  lois  qui  ne  renferment  le  vceu  de  la 
perpétuité  et  de  l'uniformité,  elc. 

(t  Nous  aurions  pu  la  faire  cesser  (la  diversité  de  jurispru- 
dence) avec  plus  d'éclat  et  de  satisfaction  pour  nous,  si  nous 
eussions  différé  de  taire  publier  le  corps  des  lois  qui  seront  faites 
dans  celte  vue  jusqu'à  ce  que  toutes  les  parties  d'un  projet  si 
important  eussent  été  achevées;  maîsTutililé  qu'où  doit  attendre 
de  la  perfection  de  cet  ouvrage  ne  saurait  être  aussi  prompte  que 
nous  le  désirerions,  elc.  u 

Les  tendances  de  d'Aguesseau  vers  l'unité,  quelque  pronon- 
cées qu'elles  fussent,  n'étaient  donc  pas  empreintes  de  l'esprit 
d'impatience  qui  animait  .son  époque.  En  marge  d'un  projet  qui 
lui  fut  adressé,  en  1731,  par  un  juriscoosullo  do  Bourgogne, 
Vaucher,alln d'établir (uiQ  seule  ooulume  pour  toul  lo  royaume, 
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d'Aguesseau  a  mis  en  note  :   ii  Dessein  troj)  vaste,  et  qu'on  ne 
peut  exécuter,  du  moins,  quo  par  parties,  b 

Celte  exécution  par  parties  fui  la  constante  occupalion  do  sa 
vie.  Si  e]lc  n'était  pas  plus  avancée  à  sa  mort,  il  faut  l'attribuer 
à  la  maturité  qu'il  apportait  dans  chacune  de  ses  réformes,  et 
qui  n'en  a  laissé  aucune  ioCruclueuse. 

14.  Quant  à  Pothier,  ses  priocipes  et  ses  aspirations  ne  se 
formulent  pas  avec  autant  d'énergie.  Il  ne  fait  pas  de  professiou 
do  foi;  mais  son  caractère  cl  ses  écrits  y  suppléent  facilement. 
Toujours  inspiré  par  la  morale,  par  l'amour  de  la  justice  et  de 
l'équité,  il  n'avance  rien  que  puisse  désavouer  la  conscience  la 
plus  austère.  Dans  les  premières  années,  il  avait  mêlé  à  l'étude 
du  droit  celle  de  la  théologie  ;  et,  soit  qu'il  y  eût  puisé  les  prin- 
cipes rigoureus  du  jan.sénisine,  soit  plutôt  qu'il  fût  resté  fidèle 
à  l'orthodoxie  la  plus  scrupuleuse,  celte  éducation  devait  réagir 
sur  ses  écrits  comme  sur  sa  vie  privée. 

Souvent  on  voit  revenir  dans  ses  ouvrages  des  discussions 
empruntées  aux  Pèresde  l'Eglise  ou  aux  casuJstes  plus  modernes. 
n  se  préoccupe  avant  tout  de  faire  accorder  ses  décisions  avec 
celles  de  la  morale  religieuse.  Ou  a  trouvé  des  traces  de  ces 
préoccupations  naïves  dans  sa  correspondance,  par  exemple, 
une  lettre  à  l'abbé  Guyot,  pour  le  rassurer  sur  la  liberté  qu'il 
avait  prise,  dans  son  Traité  des  cheptels,  de  contredire  n  deux 
auteurs  célèbres,  dont  l'un  est  l'auteur  de  la  Théologie  morale, 
de  Grenoble.  » 

Tel  était  l'esprit  de  Pothiar;  consciencieux,  scrupuleux,  il  ne 
pouvait  chercher  dans  le  droit  que  le  développement  des  règles 
uniformes  de  la  morale. 

Dans  la  question  d'unité  de  législation,  ses  opinions  sont  aussi 
certaines;  l'expression  en  est  aussi  réservée.  Borné  dans  son 
rôle  de  professeur  et  de  magistrat,  il  ne  vise  point  à  être  un 
publiciste  ou  un  homme  d'Etal.  Il  admire  seulement  l'unité  où 
il  la  trouve,  dans  le  droit  romain  ;  il  s'attache  à  la  faire  res- 
sortir là  où  elle  existe  d'une  fagon  cachée,  dans  une  grande 
partie  du  droit  français. 

C'est  l'amour  de  l'unité  qui  lui  a  inspiré,  dans  la  préface  de 
son  travail  .sur  les  Pandectes,  col  éloge  du  droit  romain  : 

(I  Outre  que  le  droit  écrit  régit  la  moitié  du  royaume,  qu'y 
a-t-il  dans  les  autres  parties  de  notre  droit  qui  ne  dépende  pas 
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du  droit  romaiu  ?. , .  Ajoutez  que  les  coulumes,  les  ordonnances, 
les  arrêts  de  parlements  cl  les  autres  sources  du  droit  fraiitais 
ne  renferment  que  des  règles  particulières  sur  des  espèces  pour 
ainsi  dira  infinies.  De  là,  si  ou  peut  to  dire,  des  principes  flot- 
tants, qui  ne  sont  suffisamment  raltachés  par  aucun  lien,  qui 
charganl  la  mémoire  comme  do  simples  énumérations  de  faits, 
et  n'offrent  aucune  mélhode  sûre  el  suivie,  'aucune  science  so- 
lide, si  on  ne  les  relie  par  un  procéda  artificiel;  ce  procédé, 
on  ne  peut  le  cherclier  que  dans  les  livres  de  la  sagesse 
romaine,  n 

Puis,  après  avoir  attribué  à  l'étude  de  la  mélhode  romaine  la 
supériorité  des  travaux  scientifiques  de  Dumoulin,  de  d'Argenlré, 
de  Loysel,  sur  le  droit  français,  il  ajoute: 

«  Mais,  an  contraire,  dans  les  ennuyeux  volumes  do  tant  de 
praticiens  sur  ce  mCme  droit  national,  où  ne  brille  aucune  élin- 
celle  de  la  sagesse  romaine,  que  Irouve-t-onî  Un  droit  sans 
principes,  sans  lien,  sans  unité,  formé  au  hasard  d'un  amas  de 
décisions  incohérentes,  d'une  pratique  journalière  dans  ce  qu'elle 
a  de  moins  relevé,  d'arrSts  do  parlements  entassés  à  profusion 
et  souvent  contradictoires,  qui  vient  étourdir  l'esprit  du  lecteur 

incertain J'oserais  affirmer  volootiersj  malgré  les  murmures 

d'une  foule  ignorante,  qu'après  les  livres  saints,  il  n'y  a  rien  de 
plus  utile  pour  le  gouvernement  de  la  société  humaine  que  ce 
divin  ouvrage  des  Pandectes,  u 

Cette  tendance  so  retrouve  dans  le  plan  mÛme  des  ouvrages 
de  Pothier,  dont  le  signe  caractéristique  est  la  généralisation.  Il 
s'éloigne  de  la  méthode  des  commentateurs,  qui,  attachés  au 
texte  d'une  coutume  ou  d'une  ordonnance,  en  remarquent  sur- 
tont  les  détails,  c'est-à-dire  ce  qui  produit  les  différences,  et 
relèguent  au  second  plan  les  idées  générales.  Pothier,  au  con- 
traire, groupe  ses  démonstrations  autour  des  principes  communs 
reconnus  par  toutes  les  coutumes;  il  montre  par  là  que  la  diver- 
sité n'est  que  dans  des  détails  secondaires,  et  il  fait  plus  pour 
l'unité  que  ceux  qui,  dans  une  pensée  de  réforme,  exagèrent  la 
diversité  pour  en  montrer  les  abus.  11  apporte  dans  lo  conflit 
des  lois  la  politique  de  conciliation. 

15.  Le  caractère  commun  de  Pothier  et  de  d'Aguesseau  se 
trouve  ainsi  dans  te  progrès  par  la  conciliation.  Entre  un  passé 
plein  de  résistances  et  un   avenir  plein  de  tentations,  ils  ne 
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cédèrent  ni  ans  une^  ni  auK  autres.  Ilss'ûparlÎTPnl.  lio  leurs  con- 
leoiporains  en  deus  points  :  ils  n'en  aocoptbrcnl  pas  ks  tloclrinea 
sur  le  rondement  d&s  lois;  ils  eurent  un  senlimenl  plus  vîC  des 
diflicullés  pratiques.  Mais  ils  acceptèrent  presque  toutes  les  idées 
justes  qui  se  produisirent;  ils  surent  s'aider  doa  progrès  déjà 
accomplis  et  préparera  l'avenir  des  matériauï  solides.  Sans  trop 
oser,  sans  jamais  se  décourager,  ils  donnèrent  à  leurs  (ravam 
toute  leur  vie,  et  pas  un  de  ces  travaus  ne  fut  inutile. 

Là  où  ils  ne  pouvaient  aider  le  progrès,  ils  ne  servirent  pas  du 
moins  la  réaction:  il  est  à  remarquer  qu'ils  reléguèrent  au  second 
plan  do  leurs  travauï  l'élude  des  institutions  juridiques  destinées 
h  lomber,  l'état  des  personnes,  la  système  des  successions,  les 
droits  féodaux.  Parleur  silence  même,  ils  restèrent  dans  l'esprit 
du  siècle  et  dans  la  voie  du  perfeclionnement, 

16.  Jusqu'ici  nous  n'avons  pas  séparé  Pothier  et  d'Aguoaseau  ; 
leur  point  de  départ  et  leur  but  étaient  les  mômes,  Mais,  eatr^ 
dans  la  vie  sous  des  auspicos  différents,  ils  devaient  porter  dans 
do.s  directions  diverses  leurs  communes  inspirations. 

D'Aguesseau  fut  homme  d'Etat  et  législateur;  Pothier  resta 
jurisconsulte. 

De  cette  diversité  de  position  résultait  uns  différence  dans 
l'ordre  môme  de  leurs  travaux.  Le  jurisconsulte,  ayant  à  s'ap- 
puyer sur  la  lég;islalion  déjà  existante,  devait  chercher  te  progr^ 
el  Tuniléj  là  oùilsexistaient  virtuellement,  dans  les  parties  de  la 
législation  ansquelles  il  ae  manquait  que  d'Ctre  classées  et 
exposées  mélhodiquetnent  ;  le  législateur  devait  introduire  l'unitô 
et  le  progrès  dans  des  matières  où  on  ne  les  trouvait  pas,  Lfl 
premier  avait  besoin  d'un  travail  plus  patient,  d'uu  esprit  de 
généralisation  plus  énergique;  le  second,  d'une  initiative  plus 
grande,  d'une  appréciation  plus  délicate  des  difficwllùs  pratiques. 
Le  premier  devait  creuser  los  principes,  approfondir  la  scienco 
dans  ses  origines;  le  second,  se  tenir  sur  la  limita  des  choses, 
s'adresser  à  des  détails  plus  superficiels,  à  des  questions  de  temps 
el  d'opportunité.  I|s  devaient,  en  un  mot,  se  compléter  l'un  par 
l'autre. 

Nous  retrouverons  quelquefois  leurs  poins  réunis;  mais  la  na- 
ture mÈme  de  leur  œuvre  nous  commande  de  les  séparer  main- 
tenant. Nous  étudierons  d'abord  d'Aguesscau,  lo  premier  dans 
l'ordre  chronologique,  mqaùï  Polhiailiji-môme  dut  beaucoup; 
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ftotis  le  vorrons  s'aider  à  la  fois,  dans  ses  travauï  législatifs, 
Hm  graoJ  talent,  d'administrateur  ol  d'uno  vraitt  scionce  de 
iuîisf^n.suUo .  Dans  Pothier,  nous  trouverons  un  nnsemble  do 
Iravaiiï  ijui  embrassent  presque  tout  le  droit  civil  actuel.  Enfin, 
fttnr  mieux  faire  sentir  leur  influence,  nous  les  mettrons  en 
[iriKDce  Jo  leurs  contemporains  et  des  rédacteurs  du  Code 
oiril;  noua  constaterons  dans  notre  droit  actuel  les  parties  qui 
siinlumprunlées  à  leur  œuvre,  celles,  au  contraire,  qui  se  sont 
kmèes  sous  d'autres  influences. 

CHAPITRE  ni. 

LE   CHANCELIER   D'AGUESSEAU. 

IT,  Afnroii  gnnér»)  sut  la  viu  ni  les  iravnni  da  d'AHiiPiieiiii. 

H.  liHiiPiiL'o  ()(ic  lui  iloniinii  s:i  posilion  de  grnnil  tliancoiler  en  (lohora  de 

son  soiion  iL'glaliUiie  prnpveniuni  diie. 
19,  Les  anloniianccs. 

U<  OiLtDnnniici;  du  1731  sur  les  danalinns. 
'I.  Ofiliiiir;ii)ca  de  nsfi  sur  les  lesiaiiieols. 
*'■  Ordonnance  do  ITtT  mn  lus  eiihsIiHilionB. 

H.  OrJonnatiœ  de  IliO  sur  les  biens  des  éialilissemcnis  de  mainmocle. 
il.  luOuencurieil'Aguef^eau  t:nr  les  juriscoiisulteE  Sullé.  Pnrgole,  Poibier. 
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17.  D'Aguesseau  fut  appelé  par  sa  naissance  mf-me,  pour 
ainsi  dire,  au\  fonctions  de  la  magistrature.  Il  devait  y  apporter, 
îvsc  un  esprit  plein  de  réûeiiou  et  de  maturité,  avec  de  pro- 
fondes éludes  juridiques,  un  dévouement  à  la  royaulé  consacré 
(larlas  traditions  de  sa  famille,  mais  aussi  une  honnfiteté,  uno 
dignité  de  caracjère,  éloignées  de  toute  complaisance  honteuse. 
En  16!)0,  à  peiuo  âgé  de  vingt  et  un  ans,  il  était  avocat  gé- 
néral, el  IV'clal  de  ses  débuts  arrachait  au  célÈlire  Denis  Talon, 
alors  président  à  mortier,  cette  eiclamation  ;  "  Je  voudrais  finir 
comme  ce  jeune  liommc  a  commencé  1  » 

Quoique  ramvre  de  dWguesseau,  comme  avocat  général, 
c'est-à-dire  comme  jurisconsulte  orateur,  n'ait  pu  laisser  dos 
traces  au.ssi  profondes  que  son  œuvre  de  législateur,  on  peut 
p.ncoro  y  signaler,  au  point  de  vue  de  la  science  juridique,  des 
ilulions  remarqualiles  sur  des  questions  nouvelles,,  des  dé- 
onslrations  claires  et  méthodiques.  Au  point  de  vue  littéraire, 
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on  y  IrouvB  uii  style  noble  et  soutenu,  emprunté  sux  traditions 
du  dix-septièmo  siècle  :  c'est  la  perfection  du  genre  aca- 
démique. 

u  U  suffisait,  disent  ses  biographes,  à  une  multitude  d'affairesi, 
les  traitait  toutes  à  fond,  et  souvent  il  découvrait  des  lois,  des 
pièces  ou  des  raisons  décisives  qui  avaient  échappé  aus  défen- 
seurs des  parties.  11  réunissait  à  l'érudition  l'ordre  et  la  clarté 
dos  idées,  la  force  du  raisonnement  et  l'éloquence  la  plus 
brillante,  ce  qui  aurait  fait  croire  que  chacun  de  ses  plaidoyers 
était  la  fruit  d'une  longue  préparation.  Cependant  il  n'en 
écrivait  ordinairement  que  le  plan,  et  réservait  le  travail  d'une 
composition  exacte  pour  les  grandes  causes  ou  pour  les  réquisi- 
toires qu'il  fit  lorsqu'il  fut  devenu  premier  avocat  général,  et 
dont  quelques-UDS  ont  été  imprimés  dans  le  temps  même.  » 

Plus  tard,  devenu  procureur  général,  il  continua  avec  plas 
d'autorité  à  servir  le  pouvoir  royal.  Il  s'occupa  dès  lors,  dans  le 
ressort  du  Parlement  do  Paris,  de  l'œuvre  qu'il  devait,  comme 
grand  chancelier,  étendre  à  toute  la  France,  el  qui  consistait  à 
maintenir  l'autorité  royale  comme  modératrice  suprCmo  de  la 
justice,  et  à  ramener  par  là  l'unité  dans  les  décisions  comme 
dans  l'organisation  des  corps  judiciaires.  Les  observations  qu'il 
rédigea  alors  sur  les  lois  de  l'instruction  criminelle  lui  servirent 
plus  tard  à  les  perfectionner,  et  ses  réponses  aux  offlciers  du 
ressort  du  Parlement  formaient  comme  une  suite  de  décisions 
sur  la  jurisprudence  et  la  discipline.  U  fut  aussi  l'auteur  de 
plusieurs  règlements  autorisés  par  des  arrêts,  et  le  chancelier 
de  Pontchartrain  le  chargea  de  la  rédaction  de  plusieurs  édits, 
en  lui  prédisant  qu'il  le  remplacerait  un  jour.  D'autres  ministres, 
et  le  roi  lui-même,  lui  demandaient  souvent  des  mémoires  sur 
des  questions  importantes. 

Une  grande  partie  do  ses  mémoires,  comme  procureur  géné- 
ral, fut  consacrée  aux  alTaires  du  domaine.  D'Aguesseau  se  trou- 
vait armé,  en  cette  matière,  d'une  loi  uniforme  pour  toute  la 
France,  et  qui  semblait  tenir  aus  principes  les  plus  nécessaires 
de  la  puissance  royale,  l'ordonnance  de  Moulins  de  1566,  qui 
avait  établi  d'une  façon  définitive  l'inalienabililé  et  l'imprescrip- 
tibilité  du  domaine  de  la  couronne.  Au  mépris  des  disjjositions 
de  cette  ordonnance,  de  nombreux  abus  avaient  eu  lieu,  des 
biens  du  domaine  avaient  été  engagés  ou  vendus;  et  la  posses- 
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sioQ  de  ces  biens,  conQrméu  par  un  long  usage,  quelquefois 
obscurcie  dans  son  origmo  par  des  litres  ambigus  et  l'éloigns- 
tnent  des  temps,  avait  permis  beaucoup  >rusurpatioos  contre  les 
droits  imprescriptibles  da  la  couronne.  D'Aguesseau  se  donna 
pour  naission  de  rechercher  les  biens  du  domaine,  d'en  dégager 
l'origine  et  d'en  amener  la  reslilulîon.  De  nombreux  mémoires 
furent  rédigés  pour  établir  devant  les  corps  judiciaires  les  droits 
de  la  couronne,  et  les  habituer  de  plus  en  plus  à  en  reconnallro 
l'aulorilé. 

Au  commencement  de  la  régence,  d'Agnesseau  fut  honoré  de 
la  confiance  du  duc  d'Orléans,  et  appelé  à  l'aider  de  ses  conseils 
dans  les  affaires  les  plus  importantes  de  l'Etat. 

En  1717,  survint  la  mort  duchaticelierVoysin.  D'Aguesseau, 
sans  avoir  fait  aucune  sollicitation,  fut  appelé  inopinément 
à  remplir  la  haute  position  qui  se  trouvait  ainsi  vacante,  net 
l'on  s'étonna,  disent  les  biographes,  de  le  voir,  à  rjuarante- 
huit  ans  et  quelques  mois  ,  conduit  jusqu'à  la  première 
charge  du  royaume,  sans  on  avoir  jamais  demandé  ni  désiré 
aucune,  n 

Bieulôl  il  fttt  suspect  pour  son  opposition  aux  dangereuses 
innovations  de  Law,  A  la  fin  de  janvier  1718,  il  dut  rendre  les 
sceaux,  et  se  retirer  h  sa  terre  de  Fresnes  ;  là,  il  perfectionna  ses 
études  sur  la  philosophie  et  les  autres  branches  des  connais- 
sances humaines.  En  1720,  il  regut  l'ordre  de  revenir  sans  l'avoir 
demandé,  et  les  sceaux  lui  furent  rendus  ;  iis  lui  furent  ôlés  une 
seconde  fois,  et  il  rclourna  à  Fresnes  au  mois  de  février  1722. 
Enfin,  il  l'ut  de  nouveau  rappelé  au  mois  d'août  1727,  et  il  re- 
prit alors  l'exercice  de  la  plupart  de  ses  anciennes  fonctions  ; 
cependant  les  sceaux  ne  lui  furent  rendus  qu'en  1737,  et  il  les 
garda  jusqu'à  sa  mort,  survenue  en  1750. 

18.  C'est  dans  la  position  de  grand  chancelier  que  d'Agues- 
seau  eut  à  déployer  la  hauteur  de  ses  vues,  et  à  réaliser  ses 
tendances  vers  l'unité.  Placé  en  face  do  celte  œuvre  immense, 
il  ne  désespéra  pas  de  l'accomplir,  ou  tout  au  moins  d'en  avan- 
cer la  perfection.  11  n'eut  pas  la  prétention  de  faire  changer, 
par  un  seul  acte  de  raulorilé  rdyale,  tout  un  ensemble  de  lois 
consacrées  par  la  tradition,  etde  faire  disparaitreen  un  instant  des 
diversités  aussi  vieilles  que  la  monarchie.  Son  but,  nous  l'avons 
déjà  indiqué  :  arriver  à  l'unité  par  parties,  parcourir  successi-' 
TOUE  m-  5 
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Temeot  los  dilîérenlBs  matières  du  droit,  pour  en  oITacor  autant 
que  possible  Iqs  liivursilés  secondaires. 

Qudllcs  furent  ses  ressources  dans  une  paruilli)  cntreprisa  ï 

Son  plus  puissant  instrument  fut  colle  centralisation  que  la 
monarchie  absolue  avait  commencé  d'opérer  dans  la  jusiice 
comme  dans  radminislralion.  Los  parlcmunU  avaient  vu  leurs 
prérogatives  pou  à  peu  diminuées,  leur  juridiction  amoindrio 
par  la  création  de  tribunaux  spéciaux,  par  l'extension  des  attrî- 
batioDS  du  conseil  du  roi.  Ils  avaienl  ainsi  perdu  en  grande  par- 
lie  celle  puissante  individualité  qui  en  faisait  autant  de  corps 
indépendanls,  autant  de  loyers  où  des  jurisprudences  diverses 
se  mainlenaieut  avec  une  égale  autorité.  Les  résistances  qu'ils 
opposaionl  encore  parfois  au  pouvoir  royal,  au  lieu  de  les  forti- 
fier, no  servaienl  qu'à  les  ébranler.  Les  parlements  de  province. 
en  particulier,  étaienl  bien  déchus  :  l'unité  de  procédure,  qu'a- 
vait inutilement  essayé  d'introduire  Michel  de  M.irillac,  avait  été 
imposée  à  ces  parlemenls  par  l'ordonnance  de  1667,  à  laquelle 
Louis  XIV,  pour  bien  montrer  l'importance  qu'il  y  attribuait, 
avait  voulu  attacher  son  nom  (Code  Louis}  ;  ils  étaient  ainsi 
amenés  à  l'unité  de  jurisprudence  par  l'unité  de  forme  ou  de 
style. 

Un  esprit  ferme  el  modéré,  comme  celui  de  d'Aguesseau, 
pouvait  lirer  grand  parti  de  celle  situation  :  il  suftisait  de  ne  pas 
tenter  de  coups  d'Etal,  mais  de  Qéchir  peu  à  peu  les  résistances. 

La  posiliou  de  grand  chancelier,  qui  le  plaçait  comme  un 
modérateur  suprême  au-dessus  de  la  magistrature,  et  le  consti- 
tuait l'interprète  da  la  volonté  royale  sur  tout  ce  qui  touchait 
l'administration  de  la  justice,  lui  assurait  une  grando  autorité 
sur  loa  parlements  et  les  sièges  inférieurs;  mais  la  noblesse  de 
son  caractère,  les  dispositions  conciliaotas  qu'il  apportait  en 
toutes  choses,  forlifiaient  encore  son  influence.  Les  présidiaus, 
les  parlements  eux-mêmes,  le  consultaient  souvent,  et  sa  volu- 
mineuse correspondance  lémbigno  du  zÈle  avec  lequel  il  entre- 
lenait  ses  rapports  avec  eux .  Ce  sont,  la  plupart  du  temps,  dos 
questions  de  règlement  intérieur,  de  police,  da  préséance,  qui 
s'agitent  devant  lui  ;  mais  le  seul  tait  de  le  prendre  pour  jugu 
Était  une  reconnaissance  de  sa  suprématie  el  un  hommage  à  son 
influence. 

D'autres  fois,  les  questions  sont  plus  importantes  :  c'est  sur 
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l'application  mâoie  îles  lois  et  des  coutumes  qu'il  est  oonsuUé; 
il  répond  à  tout,  lâclianl  d'assurer  les  progrès  accomplis  et 
d'tiSacer  les  divergences.  C'est  ainsi  quelquefois,  soit  en  matière 
civile,  soit  en  matière  Criminelle,  qu'il  rappelle  les  juges  à  ae 
rapprocher  de  l'équité  et  dos  teadances  nouToUes. 

<i  11  y  a  bien  des  choses,  écrit-il,  par  exemple,  qu'on  B  conaer- 
,  Tées  dans  la  rédaction  ou  la  réformation  des  coutumes,  par 
respecl  on  par  prévention  pour  d'anciennes  traditions,  qui  ne 
doivent  plus  tirer  à  conséquence  depuis  que  la  législation  s'est 
perfcclionnée  en  France,  et  qui  sont  censées  suffisamment  chan- 
géps  |)ar  l'esprit  général  des  lois,  et  par  l'ufiage  commun  de  tout 
le  royaume,  qui  en  est  le  plus  sûr  inlerprMc.  n 

Il  y  avait  là  un  peu  d'arbitraire ,  ol  peut-Plre  le  propres  pour- 
rait-il sembler  trop  chèremont  acheté  au  prix  de  la  non-applica- 
tion des  lois,  dans  un  pays  où  ces  lois  seraient  la  libre  expression 
do  la  volonté  commune  ;  mais  quand  elles  no  vivent  que  sous  le 
bon  plaisir  du  pouvoir  royal,  qui  peut  les  changer  régulière- 
ment, il  ne  faut  pas  se  plaindre  si,  sans  en  abroger  les  principes, 
il  entait  modifier  l'application.  C'était  là  le  vice  inhérent  à  l'an- 
cienne législation,  et  ce  qui  serait  aujourd'hui  un  abus  était 
alors  un  tempérament  équitable. 

Avec  les  moyens  d'action  que  lui  donnait  sa  haute  position, 
d'Agaessaau  se  trouvait  en  face  de  l'antagonisme  des  coutumes 
et  du  droit  romain,  divisé  lui-même  par  les  jurisprudences  op- 
posées des  parlements. 

Comme  Dumoulin  et  son  école,  il  partit  do  cette  pensée,  que 
l'unité  existait  au  fond  de  la  législation  française,  que  les  cou- 
tumes étaient  l'expression  de  principes  d'origine  commune. 
Celte  pensée,  il  chercha  à  la  faire  passer  dans  la  pratique  par 
sa  correspondance  et  ses  ouvrages  ;  loin  d'exagérer  les  diversités 
qui  existaient,  et  d'effrayer  les  esprits  par  la  grandeur  des  chan- 
gements il  faire,  il  essayait  do  ne  présenter  que  des  innovations 
si  légères,  au  moins  en  apparence,  que  tout  lo  monde  y  fût 
disposé.  Dans  ce  but,  il  s'attachait  surtout  h  régler  à  nouveau 
les  formes  extérieures  des  actes  et  dss  procédures-,  car,  bien  que 
les  questions  de  forme  soient  anx  yeux  du  commun  des  hommes 
la  partie  la  moins  importante  du  droit  et  la  plus  facile  à  chan- 
ger, co  sont  elles  qui  perpétuent  de  la  façon  la  plus  apparente 
les  diversités  de  la  législation,  à  ce  point  que  l'histoire  du  droit 
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est  quelquefois  celle  de  la  procédure.  Sur  ce  point  donc,  la  ré- 
foroiG  était  facilumeot  accoplablc,  et  devait  faire  disjiarattre 
bien  des  divergences  extérieure3  ;  d'autres  fois,  les  divergences 
lonaieot  à  une  cause  un  peu  plus  profonde,  à  la  variËté  de  la 
jurisprudence  sor  une  question  non  résolue  par  la  législation  : 
là  encore  ce  n'était  pas  le  fond  du  droit  qui  diiTérail,  mais  seu- 
lement l'application. 

Ainsi  se  détermina  le  champ  des  réformes  de  d'Aguesseau, 
ainsi- s'oïplique  cette  pensée  caractéristique  «  qu'il  voulait  éta- 
blir une  entière  uniformité  dans  Vexécution  de  chacune  des  an- 
ciennes lois  sans  en  changer  le  fond,  et  y  ajouter  ce  qu'il  man- 
quait à  leur  perfection,  d  La  mûme  pensée  se  manifusle  encore 
dans  le  préambule  de  l'ordonnance  sur  les  donations  par  ces  re- 
marquables paroles  ; 

«  La  justice  devrait  être  aussi  uniforme  dans  ses  jugements 
que  la  loi  dans  ses  dispositions...  Mais  comme  si  les  lois  et  les 
jugements  devaient  éprouver  un  caractère  d'incertitude  et  d'in- 
stabililé,  qui  est  presque  inséparable  de  tous  les  ouvrages  hu- 
mains, il  arrive  quelquefois  que,  soit  par  un  défaut  d'expression, 
soit  par  différentes  manières  d'envisager  les  mômes  objets,  la 
variété  des  jugements  forme  d'une  seule  loi  comme  autant  de 
lois  différentes,  dont  la  diversité  et  souvent  l'opposition,  con- 
traires à  l'honneur  de  la  justice,  le  sont  encore  plus  au  bien 
public-  De  là  naît,  en  effet,  celle  multitude  de  conllits  de  juri- 
diction, qui  ne  sont  formés,  par  un  plaideur  trop  habile,  que 
pour  éviter,  parlechangement  des  juges,  la  jurisprudence  qui  lui 
est  contraire,  et  s'assurer  celle  qui  lui  est  préférable  :  en  sorte 
que  le  fond  môme  de  la  contestation  se  trouve  décidé  par  le  seul 
jugement  qui  règle  la  compétence  du  tribunal,  d 

Cette  pensée,  ou  la  retrouve  encore  dans  une  circulaire  du 
10  novembre  1728,  aus  premiers  présidents  des  parlements,  11 
y  est  dil,  entre  autres  choses,  que  a  si  la  diversité  des  coutumes 
était  la  seule  cause  do  la  diversité  des  jurisprudences,  il  n'y 
aurait  presque  rien  à  y  réformer,  ••  D'Aguesseau  écrit  encore, 
dans  une  lettre  à  M.  de  Machaull  :  «Il  ne  s'agit  point,  quant  à 
présent,  do  faire  une  loi  générale  et  comme  un  corps  entier  de 
législation  :  plût  à  Dieu  qu'il  fût  aussi  aisé  d'exécuter  un  tel 
ouvrage  qu'il  l'est  de  le  coacovoir  et  encore  plus  de  le  désirer  ! 
Mais  comme  le  dessein  en  a  paru  trop  vaste  et  trop  difficile,  on 
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s'est  réduit  a  élablir  des  règles  cerlaines  el  uoiformas  sur  cb  qui 
fait  lesujot  d'une  diversité  de  jurisprudence  aussi  peu  honora- 
blo  à  la  justice  qu'ooéreose  et  souvent  nuisible  à  ceux  qui  sonl 
obligés  de  la  réclamer.  » 

D'Aguesseau  ne  négligeait  pa.s,  lorsqu'il  le  pouvait,  d'intro- 
duire dans  la  loi  elle-mâme  des  innovations  utiles  ;  mais  il  son- 
geait principalement  à  perfectionner  la  législation  par  la  voie 
indirecte  de  l'unification  de  la  procédure,  de  la  soumission  de 
toutes  les  juridictions  particulières  à  un  pouvoir  régulateur.  Cette 
pensée  d'homme  d'Etal  autant  que  de  jurisconsulte,  c'était  celte 
que  Marillac  avait  infructueusement  essayé  de  réaliser,  mais 
que  Colbert  et  Lamoignon  avaient  déjà  mise  à  exécution  en 
partie. 

Aussi,  dans  le  but  unique  de  régler  la  forme  des  acte.s  ou  des 
procédures,  furent  faits  quelques-uns  des  travaux  les  plus  im- 
porlanls  du  chancelier.  Une  déclaration,  du  5  février  1731,  li- 
mita généralement  la  jundiclion  <1bs  prévôts  et  présidiaui.  Les 
déclarations  des  9  août  1736  et  17  août  1737,  vinrent  compléter 
lesdispositions  de  l'ordonnance  de  lf»67  sur  les  registres  de  l'état 
civil.  L'ordonnance  de  juillet  1737  régla  d'une  manière  uniforme 
l'importante  et  difficile  procédure  du  faux.  Celle  d'août  de  la 
même  année,  sur  les  évocations,  régla  les  conflils  de  juridiction 
et  supprima  un  grand  nombre  de  difficultés  de  compétence.  Il 
serait  inutile  d'analyser  ici  ces  ordonnances,  dont  les  prescrip- 
tions n'ont  pu  passer  directement  dans  la  législation  actuelle  ; 
mais  on  aurait  tort  de  n'y  pas  voir  un  progrès  important  dans 
l'unité  de  la  jurisprudence,  et  une  puissante  impulsion  vers  celte 
centralisation,  celle  communauté  de  direction  qui,  dans  un  grand 
pays,  est  nécessaire  à  l'administra  11  on  de  la  justice  plus  encore 
qu'au  gouvernement. 

Enfin,  vint  le  règlement  du  coaseil  du  roi  en  1738.  Gel  édit 
eat  la  plus  grande  importance  :  en  effet,  le  conseil  du  roi,  appelé 
à  statuer  sur  les  pourvois  en  cassation  contre  les  décisions  de 
toutes  les  juridictions,  était  placé  au-dessus  d'elles  comme  un 
régulateur  souverain.  La  généralité  des  attributions  de  ce  con- 
seil, unique  et  supérieur,  en  faisait  le  plus  puissant  instrument 
del'unité.  Le  règleuiont  do  1738  eui  pour  but  de  fortifier  celle 
hauto  juridiction  et  d'en  favoriser  le  développement.  Il  forme 
encore  aujourd'hui  en  grande  partie  la  loi  de  procédure  do  la 


3S 


INFLUENCE  DES    TRAVAUX   IlE   POTHIIiR 


Coarde  cassation,  qui  a  succédé  comme  flouveraino  juridiction 
civils  à  l'ancien  conseil  du  roi, 

Dons  les  mômes  vues  de  centralisation,  d'Aguesseau  réunit 
plusieurs  sièges  royaux  établis  dans  les  mfimes  villes,  afin  de 
diminuer  les  degrés  de  juridiction,  el  détermina  exactement  les 
fonclioDS  do  plusi'.mrs  ofllciors  de  jusiicc.  l'ar  sa  correspond  an  co 
avec  la  magistrature,  il  étendit  aussi  l'action  administrative  de 
la  royauté,  et  intervint  souvent  (lour  régler  soit  des  questions  de 
juridiction,  soit  niSmo  des  points  de  droit':  on  le  voit  lanlût  éta- 
blissanl,  en  matière  do  mariaee,  la  distinction  du  pouvoir  occlâ- 
siaslique  el  du  pouvoir  séculier,  tantôt  fournissant  des  instruc- 
tions pour  l'application  ou  la  réformation  des  anciens  usages, 
tantôt  donnant  .son  avis  sur  dos  questions  de  tutelle,  de  témoi- 
gnage ou  de  quelque  autro  jBati&re  juridique  (  voir  OEuvres  de 
d'Aguesseau,  édit.  in-4",  t.  VÏÎI,  p.  AU.  586;  t.  IX,  p.  114, 
570). 

Enfin,  et  toujours  sans  innover  dans  le  fond  du  droit,  d'A- 
guesseau fit  travailler  à  la  réformalion  et  à  l'aulorisalion  da 
quelques  coutumes.  Il  put  ainsi  faire  élaguer  des  anciens  textes 
les  superfiuités  et  les  dispositions  contraires  aux  principes  mo- 
dernes. 

19.  Mais  sa  grande  œuvre  de  législateur,  celle  à  laquelle  nous 
avons  hâte  d'arriver,  ce  sont  ses  ordonnances  sur  le  droit  civil, 
qui  ont  donné  à  son  nom  la  gloire  la  plus  durable,  et  dont  les 
sages  dispositions  ont  inspiré  noire  Code  Napoléon  dans  plusieurs 
parties. 

Nous  avons  indiqué  comment  ces  ordonnances  devaient  avoir 
un  carsclëre  plutôt  réglementaire  qu'absolu  dans  l'établissement 
des  principes  ;  elles  devaient  fixer  une  jurisprudence  incertaine 
sur  dos  points  de  forme,  sur  les  modalités  de  certaines  institu- 
tions, plutôt  que  changer  les  institutions  elles-mêmes. 

Néanmoins,  l'acte  par  lequel  d'Aguesseau  commença  ses  ré- 
formes, en  !  729,  fut  un  changement  dans  le  fond  du  droit.  IJti 
édit,  rendu  sur  sa  proposition,  aboht  celui  de  Sainl-Haur  do 
1567,  qui  privait  les  mères  du  droit  de  Buccéder  à  leurs  enfants; 
il  rétablit  ainsi  les  principes  du  droit  romain  qui  avaient  cédé  a 
l'influence  de  l'esprit  féodal,  et  ramena  sur  ce  point  important 
Il  cette  parfaite  uniformité  de  jurisprudence  aussi  honorable  au 
législateur  qu'avantageuse  h  ses  sujets.  » 
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Cette  premiàra  réforme  n'ûlait  pas  toujours  d'un  Biomple 
facile  à  suivre,  en  présonce  de  l'obstination  des  parlements  et 
des  divisions  du  droit  (icril  et  coulumier. 

Aussi  les  grandes  ordonnances  de  1721  sur  les  ihnaliijm,  do 
1735  sur  ies  teslamenta,  de  1747  sur  les  siifiililutiona,  de  1749 
aar  les  biens  d(s  étubligsements  de  mainmorte,  n'opérèrent  pas  des 
réformes  aussi  complètes  que  l'eiit  désiré  d'Aguessoau  lui-môme. 
Et  cependant  il  alla  aussi  loin  qu'il  pouvait  aller;  il  déploya 
toutes  les  qualités  d'un  adminislreteur  et  d'un  jurisconsulte, 
pour  Lien  mesurer  d'avance  et  aBSUTer  dans  l'avenir  la  portée  do 
ses  réformes. 

Chacune  de  ces  ordonnances  fut  précédée  d'une  élude  appro- 
fondie do  la  matière,  selon  les  lois,  les  coutumes  et  la  jurispru- 
dence de  ré|)oquo.  11  fallut  en  même  temps  consulter  les  parle- 
ments, dont  la  résistance  atu'ait  pu  fairo  échouer  l'enlreprise  ;  il 
fallut  les  associer  en  quelque  sorte  à  l'œuvre  nouvelle,  et  de  là 
eu  grand  travail  de  consultations,  d'observations  du  la  part  des 
corps  judiciaires,  qui  se  reproduisit  à  la  rédaction  du  Code  civil, 
et  qui  a  l'avantage  de  faire  éclairer  d'avance  par  les  tribunaux  la 
loi  qu'ils  doivent  plus  lard  appliquer. 

A  l'époque  de  d'Aguesseau,  cola  orTrall  plus  d'une  difficulté. 
Les  parlements  redoutaient  de  voir  changer  leur  aacienne  juris- 
prudence, et  altérer  le  fond  même  du  droit  qu'ils  étaient  accou- 
tumés à  appliquer.  Il  fallait  îles  précautions  infinies  pour  lour 
persuader  qu'on  n'en  voulait  pas  au  droil,  qu'on  no  uberchaîl, 
au  contraire,  qu'à  faciliter  leur  lâche,  à  eifacer  des  divergences 
secondaires  peu  honorables  pour  la  magistrature.  Malgré  sa 
liante  position  et  ses  moyens  d'aclion,  d'Aguesseau  ne  réussissait 
pas  toujours.  Ainsi,  à  propos  de  l'ordonnance  des  testaments,  il 
ne  reçut  que  longtemps  après  sa  pablîcalion  les  rensei^nenionts 
qu'il  avait  demandés  au  parlemotit  de  iSourgogne  ;  ainsi  encore, 
un  projet  d'ordounanco  qu'il  avait  préparé,  sur  les  incapacités 
de  recevoir  par  donation  ou  testament,  ne  put  aboutir,  à  cause 
de  la  persistance  des  parlements  à  ne  pas  lui  envoyer  leurs  avis. 

Que  de  ménagements  et  do  fermeté  fallul-il  donc  à  d'Agues- 

.  seau  pour  mener  à  fin  sl's  réformos  et  les  faire  accepter  par  ies 

.corps  judiciaires!  Dans  lus  longues  correspondances  qu'il  eut 

avec  eux,  se  révèlent  les  diversités  profondes  qui  les  séparent, 

et  souvent  ï'impossibiUlé  d'j  remédier,  Souvent  mûme,  dans  les 
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ordonnaDces  destinées  à  établir  des  règles  unirormes,  il  est 
obligé  de  faire  des  dispositions  séparées  pour  les  pays  de  cou- 
tumes et  ceux  de  droit  écrit,  et  quelquefois  eacore  d'eiceplerde 
chacune  de  ces  catégories  telle  ou  telle  province  en  particulier. 

Ce  sont  ces  grandes  ordonnances,  si  péniblement  élaborées, 
dont  nous  devons  donner  une  idée  sommaire. 

20,  La  première  fut  celle  de  1731,  sur /esrfona^ï'ons. 

Les  donations  avaient  été,  dans  notre  ancien  droit,  soumises 
à  des  règles  très- dilîéreu tes  de  celles  du  droit  romain;  mais  la 
plupart  des  changements  s'étaient  introduits  sous  l'influence  de 
la  coutume,  et,  par  suite,  avec  des  incertitudes  et  des  variations 
nombreuses. 

Le  droit  romain,  dans  son  dernier  état,  était  très-large  pour  les 
donations.  Il  leur  permettait  de  se  produire  sous  la  forme  d'un 
simple  pacte,  sauf  la  nécessité  de  l'iosinuation  sur  des  registres 
publics  quand  elles  atteignaient  un  certain  taux.  Le  donateur 
avait  la  facuitd  de  donner  actuellement  et  irrévocablement,  ou. 
au  contraire,  de  donner  à  cause  de  mort,  en  se  réservant  jusqu'à 
son  décès  le  droit  de  reprendre  sa  libéralité  ;  il  pouvait  transfé- 
rer la  propriété  sous  condition  suspensive  et  sous  condition  ré- 
solutoire. Etiûn,  les  institutions  destinées  à  protéger  le  donateur 
contre  sa  propre  faiblesse,  et  ses  héritiers  contre  ses  libéralités 
inconsidérées,  n'étaient  pas  organisées  d'une  façon  régulière. 

Dans  notre  ancien  droit,  on  avait  senti  confusément  les  in- 
convénients de  cet  état  de  choses  ;  1°  n'exiger  aucune  forme, 
c'était  permettre  au  juge  de  se  contenter  du  faible  consentement 
d'un  moment,  si  peu  importante  qu'en  fût  la  manifestation,  et 
parla  on  arrivait  à  valider  des  donations  arrachées  par  surprise. 
ou  même  à  donner  l'existence  à  des  donations  qui  n'avaient  ja- 
mais été  dans  l'intention  de  celui  h  qui  on  les  attribuait  :  on 
ouvrait  donc  la  porte  à  la  captation  et  à  la  spoliation  des  fa- 
milles ;  3°  en  permettant  au  donateur  de  ne  pas  se  dessaisir  ac- 
tuellement et  de  se  réserver  des  droits  sur  les  biens  donnés,  on 
le  rendait  plus  facile  dans  ses  libéralités  ;  ne  devant  pas  on  souf- 
frir personnellement,  maître  d'en  arrêter  roffet  a  volonté,  il 
était  bien  moins  porté  à  réfléchir  sur  les  conséquences  de  ses 
actes  pour  lui  et  sa  famille;  et  comme,  au  reste,  il  était  beau- 
coup plus  aisé  au  donataire  de  ne  pas  provoquer  une  révocation 
ultérieure  qu'il  ne  l'eût  été  d'obtenir,  dès  le  principe,  l'irrévoca- 
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bililé,  le  dépouillemenl  du  donateur  se  faisailsansdifflculté;  S'en 
aulorisanl  la  situation  indécise  qui  résultait  d'une  transmission 
de  propriété  sous  une  condition  suspensive  ou  résolutoire,  et  en 
même  lemps  poteslalive,  on  permettait  des  fraudes  envers  les 
tiers  :  en  l'absence  de  toute  publicilé,  ils  pouvaient  ^Ire  trompés 
sur  la  personne  du  véritable  propriétaire;  en  supposant  môme 
qu'ils  le  connussent,  l'incerliludo  de  la  propriété  rendait  les 
transactions  difficiles  et  nuisait  au  commerce. 

Tous  ces  inconvénients  avaient  été  sentis,  plus  on  moins  vi- 
vement, dans  notre  ancien  droit.  De  là,  un  système  de  r&gles 
destinées  à  protéger  les  intérêts  méconnus  par  le  droit  romain, 
La  plus  importante  de  ces  règles  se  formulait  ainsi  :  Donner  et 
retenir  ne  vaut.  On  voulait  que  le  donateur  fût  dessaii^i  d'une 
façon  actuelle  et  irrévocable,  et  ne  pût  se  réserver  le  droit  de 
disposer  des  biens  donnés.  Par  là,  on  rendait  les  donateurs  plus 
circonspects  dans  leurs  libéralités,  et  on  excluait  les  donations 
à  cause  de  mort;  de  plus,  pour  assurer  la  certitude  de  la  vo- 
lonté, et  en  même  temps  faire  connaître  à  tous  l'existence  de 
la  donation,  on  exigeait  la  tradition  des  biens  donnés,  Cette  né- 
cessité était  généralement  considérée  comme  une  conséquence 
de  la  règle  donner  et  retenir  ne  vaut,  a  tel  point  que  d'anciennes 
coutumes  ne  permettaient  même  pas  au  donateur  de  conserver 
l'usufruit  des  biens  donnés.  Mais  la  tradition  pouvait  fitre  réelle 
ou  feinte  :  réelle,  quand  elle  consistait  dans  la  remiss  efTcclive 
des  choses  données;  feinte,  quand  elle  consistait  en  formalités 
équivalentes.  Or,  on  considérait  l'acte  notarié  comme  ayant  force 
exécutoire,  et  on  admettait  qu'il  pouvait  seul  avoir  la  force  d'o- 
pérer la  tradition  par  lasimplo  clause  de  dessaisine-saisine.  Ainsi, 
les  régies  de  la  tradition  se  trouvaient  liées,  d'une  part,  à  la 
règle  donner  et  retenir  ne  vaut,  de  l'autre,  à  l'existence  d'un  acte 
notarié:  celte  confusion  amenait  naturellement  des  résultats 
fort  divers,  selon  les  pays  et  les  parlements. 

Deux  autres  particularités  signalaient  encore  la  donation  : 
1"  comme  tout  autre  contrat,  la  donation  exigeait  le  concours 
de  deux  volontés,  celle  du  donateur  et  celle  du  donataire  ;  le 
premier  offrant  la  libéralité,  le  second  l'acceplarit.  Mais  la  ma- 
nifestation de  la  volonté  du  donataire  fui  exigée  avec  plus  de 
rigueur  que  dans  les  actes  ordinaires  :  on  voulut  une  accepta- 
lion  expresse,  spéciale,  et  non  pas  seulement  tacite;  on  bt  do 
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cette  accQptatJoQ  une  forme  sithstaotielle,  qui  fut  spécialement 
exigée  par  l'ordonnance  de  1 539  ;  2°  la  mûmo  ordonnaoce  avait 
introduit,  dans  l'iotérSl  des  liors,  une  mesure  de  publicité,  l'tn- 
sinualîon  ou  enregislremenl,  aux  greffes  des  bailliages,  de  toutes 
les  donalioTis. 

L'ordonnance  de  1731  eut  pour  but  de  mettre  l'ordre  et  l'unité 
dans  toutes  ces  institutions  du  droit  positif.  U  s'agissait  de  faire 
un  rùglenieiit  do  détails,  de  trancher  des  controvorses  partiou- 
lières.  Tout  daliord,  il  fallut  séparer,  comme  des  élémenls  hien 
distincts,  les  formes  de  la  tradition,  celles  de  l'acla  ou  instru- 
ment de  la  donation,  et  les  applications  de  la  rËgle  dimner 
et  retenir  ne  uaut  ;  il  fallut  donner  à  chacun  de  ues  points  des 
formules  précises,  riestinéos  à  prévenir  des  dif&cullés  nou- 
velle. 

Le  titre  \"ia.Kta\h^\'h.Vinstrumi'itt  de  la  donation.  La  premièro 
question  qui  se  présentait  élail  celle  de  savoir  si  la  donation 
pouvait  Être  faite  sous  seings  privés.  Duplessis  soutenait  l'allir- 
malive  ;  Ricard  professait  la  négative,  on  se  fondant  sur  ce  quu 
les  actes  sous  seings  privés  n'ayant  pas  dato  certaine,  seraient 
primés  par  des  actes  postérieurs  constitutifs  d'hypothèque,  et 
permettraient  d'écbapper  à  la  règle  do  l'irrévocaLilité  des  do- 
nations. La  question  fut  tranchée  p;!r  les  articles  1  et  2  do  l'or- 
donnanci  :  toute  donation  dut  être  faite  devant  notaire. 

Puis  l'ordonnance  s'occupa  des  donations  à  cause  de  mort, 
permises  dans  plusieurs  contrées,  ot  surtout  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  dans  la  coutumra  de  Paris,  dans  celle  d'Anjou,  ré- 
prouvées presque  partout  ailleurs.  L'ordonnance  trancha  la  flif- 
licullé  en  décidant  que  les  donations  à  cause  de  mort  ne  vau- 
draient que  si  elles  étaient  laites  en  forme  de  testament  ou  de 
codicille,  c'est-à-dire,  au  fond,  en  les  abrogeant  pour  ne  plus 
permettre  que  des  legs  :  par  un  habile  artifice  du  législateur,  la 
forme  emportait  le  fond. 

Le  litre  II  régla  do  nouveau  les  conditions  et  ia  forme  rigou- 
reuse de  Vacceptaiiim,  dont  les  parlements  étaient  souvent  portés 
Jt  diminuer  le  caractère  obligatoire-,  elle  dut  ûtre  expresse,  et  la 
donation  ne  liait  le  donateur  que  du  jour  ou  elle  élail  acceptée. 
Les  donatairqg  incapables,  euK-mi?mes,  ne  furent  pas  altVancliis 
de  cette  rigueur;  ils  no  pouvaient,  si  la  donation  n'était  pas  ac- 
ceptée, s'en  prendre  qu'à  leurs  représentants  légaux.  Los  dona- 
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lions  par  contrat  do  mariage,  dignes  d'une  protection  particu- 
lièro,  furent  seule."  esceptée.?  de  ces  dispositions. 

Le  titre  III  tut  relatif  à  la  tradilirm,  mais  il  ne  décida  rion  sur 
la  forme  de  la  tradition  ;  il  laissa  subsister  sur  ce  point  la  diver- 
sité des  jurisprudences.  Mais  il  faut  remarquer  que  les  progrès 
du  droit  tendaient  â  supprimer  la  nécessité  do  la  tradition  réelle; 
prcsquoparlout  elles'effaçait  pour  faire  place  à  dos  traditions  fein- 
tes, ou  à  des  clauses  de  constllut  possessoire  qui  la  suppléaient. 

Sous  Se  litre  do  la  tradition,  le  législateur  de  1731  s'occupa 
de  considérer  la  transmission  de  propriété  6  titre  gratuit,  non 
pas  dans  sa  forme,  mais  en  elle-même  ;  il  voulut  lui  donner  un 
csraclère  définitif,  et  non  pas  équivoque  et  aléatoire.  En  d'au- 
tres termes,  il  voulut  assurer  l'acLualité  et  l'irrévocabililé  de  la 
donation,  et  bien  préciser  l'élcnduo  do  la  règle  :  donnar  et  rett- 
nir  ne  mut. 

Les  applications  et  les  limites  de  cette  règle  furent  donc  flsées, 
et  ramenées  à  un  celaiu  nombre  de  propositions,  les  unes  jus- 
que-là controversées,  les  autres  consacrées  par  la  coutume. 
Aucune  donation  ne  put  tonlenir  d'autres  biens  que  cens  qui  ap- 
partenaient acluellemeol  au  donateur;  do  Ifi,  la  prohibition  des 
donations  de  biens  à  venir,  jusque-là  autorisées  dans  certaines 
contrées  au  même  titre  que  les  donations  à  causo  de  mort.  Pour 
garantir  l'application  exacte  du  principe  en  matière  de  mouilles, 
l'ordonnance  cngea  un  état  estimalî  î  signé  des  parties  et  annejié 
à  la  donation,  ce  qui  suppléait  avec  avantage  la  tradition  réelle, 
auparavant  exigée  presque  partout  en  matiëro  de  meubles.  Les 
dispositions  suivantes  prohibaient  toute  clause  qui  ferait  dépen- 
dre la  donation  d'une  condition  potoslallve  de  la  part  du  dona- 
teur, ou  qui  lui  réservaient  le  droit  do  disposer  de  quelqu'un  des 
biens  donnés,  ou  qui  imposaient  au  donataire  l'obligation  de 
payer  d'autres  dettes  du  donataire  que  celles  aoluellement  eicis- 
lanles.  La  sanction  de  toutes  ces  dispositions  était  la  nullité  do 
toute  donation  qui  y  serait  contraire,  nullité  qui  pouvait  être 
invoquée  par  le  donateur,  et  lors  même  qu'il  y  aurait  eu  mtSe 
en  possession.  Il  n'était  admis  d'exception  qu'en  faveur  des  do- 
nations par  contrat  do  mariage. 

Le  litre  fV  traitait  de  \' insinuation.  Celte  forma^^lé,  consistant 
à  enregistrer  les  donations  sur  des  registres  publics,  communl- 
cables  h.  quiconque  le  requérait,  et  qui  est  aujourd'hai  suppléée 


ii 


INFLUENCE  DES   TRAVAUX  DE  POTHIER 


par  la  Iranscriplion,  avait  un  certain  caractère  fiscal  ;  mais  elle 
avait  surtout  pour  efTel  d'avertir  les  tiers  du  fail  de  la  doDation 
d'une  manière  bien  plus  certaine  que  la  tradition,  dont  le  ca- 
ractère peut  être  équivoque.  Créée  par  l'ordouDancede  Villers- 
Cotterets  de  1539,  elle  avait  élé  réglée  par  la  déclaration  do 
février  1549,  par  l'ordonnance  de  Moulins  de  1566,  par  un  édit 
do  1703.  L'ordonnance  de  1731  assujettit  à  l'insinuation  toutes 
les  donations,  mâme  rémunéra  toi  re  s,  et  excepta  seulement  : 
1°  les  donatioDS  par  contrat  de  mariage  ;  2"  les  dons  mobiles, 
augnieots,  contre-augmenls  de  dot,  gains  de  noce  et  do  survie, 
et  autres  avantages  malrimoniaux  ;  3°  les  donations  de  choses 
mobilières,  quand  il  y  avait  tradition  réelle  ou  qu'elles  n'ex- 
cédaient pas  1,000  livres. 

L'insinuation  ne  se  liait  pas,  comme  aujourd'hui  la  transcrip- 
tion, à  un  système  général  sur  la  transmission  de  propriété  im- 
mobilière et  au  règlement  des  droits  réels  acquis  successivement 
sur  le  même  objet  par  plusieurs  personnes.  Les  transmissions 
de  propriété  à  titre  onéreux,  les  hypothèques,  échappaient  alors 
à  la  publicité;  et  d'Aguesseau  lui-môme,  dans  la  crainte  de 
compromettre  le  crédit  des  grandes  familles,  recula  devant 
l'ouverture  d'un  registre  public  des  hypothèques,  entreprise 
infructueusement  tentée  en  15S0  et  1673,  par  des  édils  presque 
aussitôt  rapportés.  L'insinuation  se  présentait  comme  un  élé- 
ment de  perfection  de  la  donation,  analogue  à  l'acceptation, 
plutôt  que  comme  un  signe  extérieur  de  la  translation  de  pro- 
priété. Aussi,  le  défaut  de  cette  formalité  pouvait  être  opposé 
soit  par  les  héritiers,  soit  par  les  créanciers  chirographaires  du 
donateur,  si  elle  n'avait  été  remplie  dans  les  quatre  mois  de  la 
donation  :  le  donateur  seul  ne  pouvait  l'invoquer.  Les  donations 
mobilières,  comme  les-donations  immobilières,  étaient  soumises 
à  cette  insinuation.  Ces  dispositions  exceptionnelles,  qui  faisaient 
de  l'insinuation  comme  un  élément  de  la  perfection  du  contrat, 
qui  allaient  jusqu'à  défendra  la  clause  par  laquelle  le  donateur, 
en -se  chargeant  de  faire  faire  l'insinuation,  voudrait  rendre  la 
donation  opposable  à  ses  héritiers  ou  à  ses  créanciers  chiro- 
graphaires, n'allaient-olles  pas  au  delà  du  but?  11  est  permis 
de  le  penser  :  portée  à  ce  point,  l'insinuation  prend  plutôt  le 
caractère  d'une  mesure  fiscale  que  celui  d'un  instrument  de 
publicité  destiné  à  protéger  les  tiers  ;  et  il  est  fort  douteux,  quoi 
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qu'ea  aient  dit  certains  auteurs,  que  les  lëgîslalBurs  du  Code, 
eu  prescrivanl  la  transcription  des  donations,  aient  voulu  re- 
produire ce  système,  alors  qu'ils  avaient  aou.s  les  yeux  lu  sys- 
tème bien  plus  ratioanDl  de  la  loi  de  lirumaire  an  VU  sur  la 
transcription.  Ils  n'ont  pas,  comme  l'ordonnance,  prohiba  les 
clauses  destinées  à  empËcher  les  héritiers  du  donateur  d'oppo- 
ser le  défaut  de  transcription;  ils  n'ont  soumis  à  la  Iranscription 
tjue  les  biens  susceptibles  d'hypothèques,  ils  n'ont  pas  liié  lia 
délai  pour  la  transcription.  On  peut  donc  croire  que  le  défaut  de 
transcription  seulement  doit  être  opposable  par  ceux  qui,  avant 
qu'elle  ail  eu  lieu,  ont  acquis  la  propriété  de  la  chose  donnée, 
ou  tout  au  moins  des  droits  réels  ou  des  hypothèques. 

Dans  son  titre  V,  l'ordonnance  trace  les  règles  da  reiranr/w- 
menl pour  cause  de  légitime.  Elle  évite,  en  ce  point,  de  toucher 
8Q  fond  des  choses  :  le  taux,  le  caiactèra  de  la  légitime,  la  qua- 
lité qu'il  faut  avoir  pour  y  prétendre,  ne  sont  point  établis  ^  seu- 
lement, étant  supposée  une  légiiime  et  des  libéralités  qui  l'en- 
tament, le  législateur  se  préoccupe  des  opérations  â  faire  pour 
opérer  la  réduction.  L'article  34  de  l'ordonnance  établît  la  règle 
par  laquelle  on  doit,  pour  obtenir  la  légitime,  faire  la  réunion 
fictive  à  la  masse  de  tous  les  biens  donnés  par  le  défunt;  puis, 
en  cas  d'insufflsance  des  biens  libres  pour  former  la  légitime, 
réduire  d'abord  les  legs  proportionnellement  entre  eux  ;  puis, 
au  cas  oii  la  réduction  entière  des  legs  serait  insuffisante,  atta- 
quer successivement  les  donations  entre-vifs,  en  remontant  de 
la  plus  récente  aux  plus  anciennes.  Ce  même  article  34  suppose 
résolue  une  question  qui  a  été  très-déballue  depuis  le  Code  ci- 
vil, celle  de  savoir  si  le  successible  renonçant  peut  retenir  sa 
part  de  réserve  sur  les  avancements  d'hoirie  qui  lui  ont  été  faits. 
Celle  question  était  résolue  afnrmativement  par  l'ancien  droit, 
et  la  divergence  portail  sur  le  point  de  savoir  si  le  renonçant 
pouvait  BU  même  temps  retenir  quelque  chose  sur  la  quotité 
disponible.  L'ordonnance  ne  trancha  point  celle  dernière  ques- 
tion, et  régla  seulement  le  mode  de  rétention  delà  purt  hérédi- 
taire du  renonçant.  Ainsi,  le  fond  de  la  question  n'étant  pas 
élucidé,  les  rédacteurs  du  Code  civil,  quand  ils  onl  eu  à  régler 
les  questions  effleurées  par  d'Aguesseau.  se  sont  trouvés  livrés 
aux  hasards  de  leurs  inspirations,  et,  après  des  discussions  con- 
fuses, ils  sont  arrivés,  saos  s'en  rendre  bien  compte,  à  renverser 
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lo  systôma  do  l'anciea  droit,  ot  à  copier  presqiio  litléralement 
l'arlicle  34  do  l'ordoonance  dans  leur  article  924,  en  l'appli- 
quaat  à  une  hypothèse  tout  inverse. 

Le  litre  VI  a  pour  ol^Jet  la  révocation  des  donatioTis  pour  cause 
lie  siirvi'nance  d'ettfanls.  Cetle  institution,  en  gorme  dans  lu  droit 
romain,  développée  dans  la  pratique  française,  fixtifl  surtout 
par  les  travaux  do  Dumoulin  à  Toccasion  d'un  procès  personnel, 
avait  besoin  d'être  réglûo  dans  ses  détails  par  unoloi  précise. 
L'ordonnance  lo  Ht  avec  le  plus  grand  soin,  et  toutes  ses  disposi- 
tions à  ce  sujet  ont  passé  dans  le  Code  Napoléon. 

Telle  est,  dans  son  ensemble,  l'ordonDance  des  donations.  On 
peut  lui  reprocher  d'avoir,  dans  plusieurs  parties,  le  caractère 
d'un  rÈgleoienl  un  peu  minutieux,  et  non  d'une  généralisation 
de  principes,  d'avoir  niullipïio  les  nullités  de  détails.  Mais  nous 
avons  déjà  expliqué  l'imposisihilité  où  élail  d'Aguesseau  d'abor- 
der plus  avant  le  fond  des  choses.  Quant  à  la  raulliplicilô  des 
règles  qu'il  a  édictées,  elles  répondaient  à  autant  de  questions 
graves  et  controversées,  d'oià  dépendait  la  nullité  ou  la  validité 
dos  donations;  l'ordonnanco  a  donc  lariune  source  de  difficultés 
et  préparé  les  voies  à  notre  Code,  dont  plusieurs  dispositions  en 
sont  exlraites  littéralement  (  art.  922-966  ). 

21.  Nous  donnerons  moins  de  développements  sur  l'ordon* 
nance  des  testaments,  de  1735. 

D'Aguesseau  s'occupa,  dans  cette  ordonnanco,  d'établir  avec 
netteté  les  principes  relatifs  aux  formes  des 'testaments;  les 
formes  ont  en  pareille  matière  une  importance  capitale,  puis- 
qu'elles décident  de  ia  nullité  ou  de  la  validité  des  actes;  mais 
elles  diiïéraienl  profondément  selon  tes  diverses  provinces.  Les 
pays  de  droit  écrit  avaient  deui  sortes  de  testaments,  dérivés  du 
droit  romain  :  le  testament  nuncujiatif,  écrit  par  un  notaire  sous 
la  dictée  du  testateur  en  prûsonce  du  sept  témoins  ;  lo  testament 
mystique,  remis  tout  écrit  )>ar  le  testateur  au  notaire,  toujours 
en  présence  de  sept  témoins,  et  dont  il  était  dressé  un  acte  de 
suscription.  Ces  testaments  devaient,  en  outre,  contenir,  commo 
formalité  intrinsèque,  une  institution  d'héritier,  ets'ily  avait  des 
enfants  légîlimaires,  c'étaient  eux  qui  devaient  Ûtre  institués  à 
peine  de  nullité  ;  mais,  en  dehors  des  testaments,  os  connaissait 
les  codicilles,  reçus  en  présence  do  cinq  témoins,  et  qui  ne  de- 
vaient pas  coQteair  d'institution  d'héritier.  Dans  les  pays  cou- 
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lumiers,  ou  suivait  denï  autres  formes,  celle   du  testament 

olographe  et  celle  du  testament  /wr  aele  publie,  reçu  par  un  no- 
taire el  quatre  témoins,  ou  Jeux  notaires  et  deui  téoioins  :  ici, 
l 'institution  d'héritier,  loin  d'ôtre  nécessaire,  était  prohiL)ée. 

L'ordonnance  de  1735  ne  toucha  pas  à  ces  divergences;  elle 
fit  en  quelque  sorte  deuï  lois,  une  pour  lo  pays  de  droit  écrit, 
l'autre  pour  le  pays  de  coutumes. 

Le  litre  \",  relatif  auï  formnliti'-i  des  test-mienis,  fut  divisé  en 
quatre  chapitres  :  le  premier,  sur  les  formes  testamentaires  en 
pays  do  droit  écrit;  le  second,  sur  les  formalités  testamentaires 
dans  les  pays  coulumiers  ;  les  deux  derniers,  sur  les  formes  pri- 
rilégiées  des  testaments  militaires  et  do  ceuit  qui  se  font  en  mer 
ou  en  temps  de  peste.  Le  litre  II  régla  avec  détail  une  matière 
communs  à  tous  les  testaments  passés  devant  notaires,  savoir: 
la  qualité  des  témoini  tealammtairei.  Lo  titre  UI  redevint  spé- 
cial aus  pays  di;  droit  écrit  :  il  régit  Vinslilulion  d'héritier,  qui 
y  était  considérée  comme  la  hase  des  testaments  ;  il  conserva  la 
nécessité  d'instituer  pour  héritiers  les  enfants  ou  descendants 
légitimaires  quand  il  y  en  avait,  puis  il  Gxa  les  règles  de  la  dé- 
traction  de  la  quarte  falcidio  ou  Irébetlianique,  que  l'héritier 
avait  droit  de  retenir  sur  les  legs  et  les  ndéicommis;  il  donna 
aui  légitimaires  le  droit  do  réclamer  cette  quarte,  ot.  en  outre, 
de  retenir  les  biens  qui  leur  auraient  été  donnés  autrement,  en 
les  imputant  sur  leur  légitime;  enfin,  il  statua  sur  les  clauses 
codicillaires  et  autres  analogues.  Lo  titre  IV  fut  consacré  à  di- 
verses di'sjioiitiuits  parlifuliéres,  dont  la  plus  importante  est  la 
prohibition  des  testaments  mutuels  ou  conjonctifs,  par  lesquels 
deux  personnes  feraient  leurs  dernières  dispositions  dans  un  seul 
et  mfime  acte. 

Cette  ordonnance  se  tint  plus  strictement  encore  que  la  pre- 
mière dans  les  questions  du  formes.  D'Aguesseau  ne  toucha  ni 
au  fond  des  questîous  de  légitime  «t  do  quotité  disponible,  qui 
n'avaient  pas  mûri  depuis  l'ordonnance  sur  les  donations,  ni 
aus  efl'els  des  diverses  dispositions  testa  D3e  ni  aires.  Son  œuvTO 
n'avait  plus  le  miïme  caractère  de  généralité,  ni  dans  son  objet, 
ni  dans  réicnduo  (erritorialo  de  son  application  :  la  profonde 
scission  des  jurisprudences  s'y  opposait.  Aussi  dos  controverses 
spéciales  et  secondaires,  aujourd'hui  sans  intérêt,  y  ont-elles  uno 
grande  place.  Ce  qui  eu  est  resté,  c'est  la  détermination  exacte 
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des  formes  diverses  des  testaments,  qui  ont  passé  avec,  de  légères 
modiflcations  dans  le  droit  actuel,  et  peuvent  aujourd'hui  s'em- 
ployer généralement  dans  toute  la  France. 

22.  L'ordonnance  de  1747  porta  sur  une  matière  importante, 
non- seulement  au  point  de  vue  de  la  fortune  privée  et  de  la 
famille,  mais  encore  à  celui  des  intérêts  généraux  et  de  l'é- 
conomie politique,  sur  les  subslilutions. 

Il  y  avait,  dans  TorganisaLion  de  la  société  sous  l'ancien  ré- 
gime, des  institutions  politiques  et  juridiques  qui  cootrastaient 
par  leur  complication  savante  avec  la  rudesse  et  l'ignorance  du 
temps  oii  elles  étaient  nées.  Il  semblait  que  l'effort  de  l'intelli- 
gence se  fût  porté  à  combiner  un  système  plein  de  ressorts  in- 
génieux, et  dont  le  but  final  était  l'asservissement  perpétuel 
d'une  partie  de  la  nation,  la  stérilité  du  sol  et  la  misère  du  plus 
grand  nombre.  D'où  venait  ce  mal,  dont  les  substitutions  étaient 
un  des  principaux  symptômes? 

Dans  la  noblesse  guerrière,  imprévoyante  du  moyen  âge,  pour 
qui  le  travail  et  l'épargne  étaient  un  déshonneur,  vivait  cepen- 
dant le  désir  de  perpétuer  la  splendeur  et  la  dominalioa  ds  la 
race,  de  transmettre  à  travers  les  siècles  la  fortune  destinée  à 
les  soutenir.  Ce  n'était  pas,  comme  à  Rome,  le  nom  môme  de 
l'individu  qui  passait  à  ses  descendants  et  les  suivait  dans  tout 
le  cours  des  temps,  c'était  dans  la  terre,  dans  le  sol,  que  la 
noblesse  cherchait  la  perpétuité;  à  cette  terre  qu'elle  ne  voulait 
pas  cultiver,  elle  demandait  ses  noms,  les  sources  de  sa  richesse 
et  de  sa  puissance.  Mais  comment  la  garder  à  perpétuité,  cette 
terre  conquise  d'abord  par  les  armes  ?  Là  où  la  transmission  de 
la  propriété  est  libre,  celui  qui  possède  ne  peut  conserver  que 
par  le  travail  et  la  vigilance  ;  pour  se  maintenir  môme,  il  lui 
faut  un  etfort;  à  côté  de  lui,  ceux  qui  travaillent  et  épargnent 
sont  des  rivaux  toujours  prêts  à  conquérir  à  prii  d'argent  la 
fortune  qu'il  négligera.  De  cette  rivalité  naît  l'instabilité  des  for- 
tunes, la  répartition  incessante  de  la  richesse,  qui  abandonne 
l'oisif  et  va  trouver  l'industrieus  :  le  travail  est  encouragé  et 
récompensé.  Ce  bien  en  produit  un  autre  ;  l'augmentation  du 
travail  amène  l'augmentation  de  production  ;  chacun,  cherchant 
à  couservcr  ou  à  conquérir,  fait  rendre  à  la  terre  tout  ce  qu'elle 
peut  donner;  il  augmente  les  ressources  qui  se  distribuent  entre 
les  hommes  et  concourent  à  Taisance  générale.  La  justice  et  l'in- 
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térêt  du  bonheur  commun  y  trouvent  donc  en  môme  temps  leur 
compte. 

Maïs  ce  n'était  pas  là  l'idéal  du  moyen  âge.  L'homme  de 
guerre  voulait  fixer  à  perpétuité  la  sol  entre  ses  mains  ;  il  ne 
voulait  pas  travailler.  De  là  une  l'oule  d'institutions  arlificielles 
et  savantes  destinées  à  empËcher  le  va-et-vient  de  la  fortune 
immobilîÈre,  û  la  retenir  dans  les  mêmes  mains.  Ce  fut  d'abord 
la  formule  féodale  :  Nulle  terre  sans  seigneur,  c'esl-à-diro  point 
de  propriété  parfaitement  libre  et  entière  pour  ceux  de  la  classe 
inférieure,  point  d'affranchissement  possible  par  le  travail.  Mais 
il  fallait  combiner  un  système  pour  la  pratique  de  celle  for- 
mule :  le  système  fut  trouvé. 

L'organisation  des  rentes  perpétuelles  et  foncières,  des  rede- 
vances féodales  de  toute  nature,  fournirent  un  premier  moyen 
d'assurer  aux  possesseurs  de  fiefs  la  propriété  du  sol  et  ses  avan- 
tages honorifiques.  C'était  une  sorte  d'emphyléose  perpétuelle  ; 
le  seigneur  conservait  le  domaine  direct  et  èminenl,  représenté  par 
la  redevance  qui  lui  était  payée  à  perpétuité  ;  la  culture  et  la  jouis- 
sance en  nature  étaient  abandonnées  sous  le  nom  de  domaine  utile 
au  tenancier,  qui  exploitait  à  ses  risques  et  périls,  mais  saus 
jamais  pouvoir  acquérir  par  le  rachat  de  sa  redevance  une 
propriété  libre  et  incomrautable,  sans  pouvoir  non  plus  espérer 
de  la  transmettre  à  autrui.  Les  bi«ns  se  trouvaient  ainsi  dans 
une  sorte  d'indivision  perpétuelle  entre  le  soigneur  et  le  tenan- 
cier i  ils  étaient  retirés  de  la  circulation,  et  par  là  toute  émula- 
tion disparaissait  :  le  travail  du  cultivateur  et  la  production  se 
bornaient  au  strict  nécessaire. 

Mais  cette  organisation,  toute  videuse  qu'elle  fût,  n'était  pas 
un  obstacle  absolu  à  la  transmission  de  ces  démembrements 
artificiels  de  la  propriété;  elle  ne  metlaît  pas  les  biens  hors  du 
commerce.  Le  droit  du  moyen  âge,  qui  avait  trouvé  dans  l'em- 
phytéose  romaine  le  germe  de  cette  înslilulion ,  qui  l'avait  gé- 
néralisée et  adaptée  avec  un  arl  merveilleux  à  l'idée  politiquu 
du  temps,  transforma  aussi,  pour  arriver  plus  sûrement  à  la 
conservation  du  bien  dans  les  grandes  familles,  une  autre  insti- 
tution romaine,  les  fidéicommis  gTaduels.  Un  testateur  ou  un 
donalour  purent,  en  transmettant  leurs  biens  à  une  personne, 
lui  imposer  la  charge  de  les  conserver  pendant  sa  vie,  pour  les 
rendre  à  sa  mort  à  telle  autre  personne  déterminée,  par  exemple 
TOME  xir.  4 
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h,  un  fils  atnê  ;  puis  imposer  à  cette  aulrn  personne  la  charge  de 
les  conserver  pour  une  troisième,  et  ainsi  Jo  suite  :  c'était  là 
ce  qu'on  appelait  une  substitution  fidéicomoiissaire.  On  voit  le 
résultat  :  les  biens  étaient  inaliénables  pendant  plusieurs  géné- 
rations; chacun  des  propriétaires  successivemeut  grevés  de  ces 
fidéicommis  avait  les  dehors  de  la  propriété  ;  il  n'en  avait  pas 
la  réalité.  Quant  à  lui,  sûr  de  conserver  pendant  sa  vie  parce 
qu'il  était  chargé  de  rendre,  il  n'était  encouragé  à  améliorer  ni 
par  la  crainte  de  perdre,  ni  par  l'espoir  d'acquérir,  ni  même 
par  le  désir  de  transmettre  dos  biens  plus  considérables  à  l'hé- 
ritier de  soD  choix,  puisque  cet  héritier  était  tout  désigné.  H  no 
pouvait  faire  d'échanges  avantageui  :  les  emprunts  les  plus 
nécessaires  lui  étaient  interdits  ;  ce  n'était  donc  pas  du  proprié- 
taire grevé  derestitulion,  qu'on  pouvait  attendre  l'amélioration 
du  sol.  Mais  ce  n'était  pas  tout  ;  le  grand  nombre  des  substitu- 
tions absorbait  le  meilleure  partie  de  la  fortune  du  pays  ;  ceux 
qui  n'étaient  pas  propriétaires  de  biens  substitués  ne  pouvaient 
espérer  d'acquérir  de  pareils  bieus,  inaliéuables  qu'ils  étaient  : 
c'était  donc  autant  d'enlevé  à.  l'émulation,  à  l'encouragement 
du  travail,  de  l'épargne  et  de  la  production.  Le  crédit  était  aussi 
gravement  atteint  :  le  créancier  qui  prêtait  à  un  propriétaire 
grevé  do  substitution  ne  pouvait  qu'être  trompé  par  l'apparence 
d'une  fortune,  indisponible  en  réalité. 

Ainsi,  de  toutes  parts,  les  elTorts  individuels  étaient  découra- 
gés par  l'esislence  de  ces  substitutions.  On  conçoit  également  la 
multiplicité  des  procès  que  devait  susciter  une  institution  aus-si 
compliquée,  et  qui  créait  uae  si  longue  incertitude  dans  la  pro- 
priété :  à  l'ouverture  de  chaque  degré  de  substitution,  les  appe- 
lés avaient  à  plaider  soit  entre  eui,  soit  contre  les  héritiers, 
créanciers  ou  acquéreurs  du  grevé,  sur  l'existence  ou  l'étendue 
de  la  substitution. 

Enfin,  les  sentiments  de  la  nature,  l'ordre  régulier  des  succes- 
sions étaient  contrariés  comme  les  lois  économiques.  Les  sub- 
stitutions constituaient,  en  efTet,  de  véritables  lois  de  succession 
faites  par  les  particuliers  ;  elles  avaient,  de  plus  que  les  lois 
ordinaires,  le  pouvoir  de  transmettre  le  patrimoine  sans  aucuue 
altération,  et  d'enlever  à  ceux  qui  succédaient  le  pouvoir  de 
disposition.  M,  Hossiadit,  em  parlant  de  ces  substitutions  {Cours 
d'éeonojiiie  politique,  1.  II,   p.   156-161)  :  a  II  eal  des  lois  qui 
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ôteol  pour  ainsi  dire  h  !a  Lerrn  ça  puissanc  iirorlin'lricd,  ol  la 
roniiciit  stérile  dani*  la  main  de  ses  possesseurs.  Ce  sont  toutes 
lus  lois,  de  saccession  ou  autres,  qui  oe  laissent  pas  au  délenleur 
aclucl  un  inlérflt  suffisant  pour  l'aire  de  la  terre  le  meileur  em- 
ploi possible,  [ûùrae  un  sacrifiant  le  présent  à  l'avenir  :  ce  sont 
ces  lois  qui  luttent  coulre  la  nature  oi^mu  dos  choses  et  les  ten- 
dancos  légitimes  du  cœur  humain.  i>  Et  plus  loin  :  »  C'est  aîusi 
que  la  vniiilé  ou  le  caprico  (i'uo  seul  prenait  la  place  de  la  loi, 
et  enlevait  à  tout  jamais  la  faculté  de  losler  h  ses  successeurs. 
La  liberté  d@s  testateurs  s'aDéauti.ssait,  comme  toutes  les  liler^ 
Itl's,  ]\av  l'abus  :  la  licence  d'uu  petit  DOmbre  imposait  à  tous  les 
autres  une  sorte  de  servitude.  » 

Les  subslitutioQS,  nous  l'avons  dît,  s'élcudaienl  h  plusieurs 
degrés  ou  générations,  quelquefois  à  l'inflni.  En  vain  des  ordon- 
nances «lu  1560  et  de  15(16  les  avaient  réduites  d'abord  h  quatre, 
pois  à  (Icu^  degrés.  Ces  lois  n'avaient  reçu  qu'une  exécution  in- 
complbti',  et  rincerliliido  de  la  législation  était  devenue  presque 
aussi  fâcheuse  que  rieconvénicot  de  l'institution  elle-iuéuie. 

D'Agupssf  au  eongut  le  projet  de  tarir  ces  difficultés,  qui,  dit- 
il  dans  son  préambule,  se  renouvelaient  presque  a  chaque  ou- 
ïorluro  de  suhstilution  ;  il  voulut  en  même  temps,  et  par  une 
voie  détournée,  reslreiudre  lu  plus  possible  les  substitutions 
elles-mfimes.  Mais  de  nombreux  obstacles  l'attendaient  dans 
l'exécution  du  ce  dessein  ;  d'abord  la  difficulté  ol  le  nombre  des 
questions  à  résoudre,  puis  la  divergence  des  opinions  et  la  ré- 
sistance aux  innovations. 

On  est  étonné,  quand  on  parcourl  les  demandes  adressées  par 
d'Aguessoau  aux  parlements  et  les  réponses  qu'il  fit  lui-mfima 
résumer,  do  la  multiplicité  infinie  de  questions  qui  s'élevaient 
sur  lus  objets  qui  pouvaient  ûlre  sulistitués,  sur  les  clauses  per- 
mises ou  défendues  dans  les  substitutions,  sur  les  ellets  de  la 
caducité  de  l'institution  principale,  etc.,  et  on  est  encore  plus 
confondu  de  la  diversité  des  répouses  qui  y  ont  été  faites  :  sur 
chaque  point  différent,  autant  de  parleuienls,  autant  de  juris- 
prudences. 

Sur  lu  principe  m6me  des  subalilulions,  même  embarras. 
D'Aguesseau  voulait  les  restreindre  el  lea  organiser  de  la  façon 
la  pluj  avantageuse  aux  appelés  et  aux  tiers.  Mais  qu'on  juge 
da  SCS  préoccupations  on  présenco  des  réclamations  opposées 
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qui  lui  viennont  de  toutes  paris,  et  auxquelles  il  répond  presque 
contradicloirement! 

Au  premior  président  d'Aix,  qui  lui  propose  l'abrogatioa 
complète  des  substitutions,  il  écrit  :  u  L'abrogation  entière  de 
tout  fidéicomoiis  serait  peut-élre,  comme  tous  le  pensez,  la 
meilleure  de  toutes  les  lois...  ;  mais  j'ai  peur,ii  etc. 

Au  contraire,  à  ceux  qui  croyaient  les  substitutions  indispen- 
sables el  craignaient  de  les  voir  menacées,  il  dit,  dans  le  préam- 
bule mSme  de  l'ordonnance  :  "  Loin  de  vouloir  donner  la  moin- 
dre atteinte  à  la  liberté  de  faire  des  substitutions,  nous  ne  nous 
sommes  proposé  que  de  la  rendre  plus  utile  aus  familles.  » 

L'ordonnance  de  1747  est  divisée  en  deux  parties  :  la  première 
contient  les  règles  générales  sur  les  objets  qui  peuvent  ôlro 
substitués,  sur  l'ouverture  des  substitutions,  leur  caducité, 
leurs  conditions  de  validité,  sur  le  nombre  de  degrés  permis 
dans  les  subslilulions,  et  enfin  sur  la  valeur  de  celles  qui  avaient 
été  faites  avant  l'ordonnance.  Cette  partie,  qui  touche  au  fond 
même  du  droit,  ne  put  étrs  traitée  qu'avec  les  plus  grands  mé- 
nagements :  les  réformes  avaient  besoin  surtout  de  prendre  la 
forme  interprétative,  et  de  ne  pas  choquer  ouvertement  les  idées 
reçues  dans  les  parlements.  Cependant,  à  travers  cette  réserve, 
on  distingue  une  tendance  à  restreindre  le  plus  possible  les 
substitutions,  que  la  Révolution  seule  devait  abolir.  Ainsi,  la 
limitation  des  substitutions  à  deux  degrés,  déjà  établie  eu  lé- 
gislation, mais  méconnue  dans  la  pratique,  fut  maintenue  arec 
sévérité.  D'autre  part,  les  substitutions  de  meubles,  qui  pou- 
vaient donner  lieu  à  tant  de  difficultés,  à  cause  du  conflit  du 
droit  des  appelés  avec  le  droit  des  tiers  acquéreurs  el  la  règle 
qu'eu  fait  de  meubles  possession  vaut  titre,  ces  substitutions  de 
meubles  furent  réglées  de  façon  à  éviter  de  graves  inconvé- 
nients. Tout  mobilier  compris  dans  une  snbstilulion  devait  être 
immédiatement  employé  en  acquisition  d'immouble.i  ou  en  pla- 
cements, de  façon  à  pouvoir  su  retrouver  et  se  suivre  ;  on  n'ex- 
ceplait  de  cette  disposition  que  les  bestiaus  attachés  à  la  culture 
des  terres  et  l'ameublement  des  châteaux,  qu'il  était  permis  de 
conserver  en  nature  après  en  avoir  fait  un  état.  L'ordonnance, 
dans  cette  première  partie,  prohibait  également  les  substitutions 
dites  conjecturâtes  ou  sous  double  condition. 

La  seconde  partie  do  l'ordonnance  a  un  caractère  plus  régie- 
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inenlairB  :  elle  contient,  d'une  part,  lesformalitésà  remplir  pour 
conserver  les  droits  dos  appelés  ;  et,  de  l'autre,  les  mesures  desti- 
nées à  sauvegarder  l'inlérfll  des  tiers.  Dans  l'inlérôl  des  appelés, 
sont  établies  la  nécessité  de  nommer  uo  tuteur  à  la  substilutioa, 
cellede  faire  un  état  du  mobilier  et  d'en  opérer  le  placement,  l'o- 
bligatioD  imposée  au  grevé  de  veiller  à  la  nomination  du  tuteur 
el  de  jouir  en  bon  père  de  famille.  Dans  l'iatérât  des  tiers,  qui 
peuvent  Être  appelés  à  contracter  avec  le  grevé,  et  qui  seraient 
trompés  s'ils  n'étaient  avertis  que  les  biens  substitués  sont  ina- 
liénables entre  ses  mains,  l'ordonnance  prescrit  d'autres  mesu- 
res :  la  principale  est  la  publication  «t  l'enregistrement  au  greffe 
des  bailliages  de  toute  sulistitutiou.  Cette  formalité,  analogue  à 
rinsÎDuation  des  donations,  est  prescrite  avec  les  mêmes  condi- 
tions, el  la  m^me  sanction  y  est  attacbéa  :  toute  personne  in- 
téressée à  ce  qu'il  n'y  ait  pas  substitution  pourra  invoquer  le 
défaut  do  publication  et  d'enregistrement,  à  moins  qu'elle  n'ait 
été  chargée  elle-même  d'y  veiller.  Ces  règles  ont  passé  presque 
intégralement  dans  notre  Code  pour  régler  les  substitutions, 
dans  les  cas  eiceptionnels  où  elles  sont  permises  (art.  1048-1075 
C.  N.). 

23.  Au  mois  d'août  1749,  parut  l'édit  sur  les  élablissemenls  et 
acquisitions  des  hiem  de  mainmorte.  Cet  édit,  d'après  son  préam- 
bule, devait  remédier  «aux  inconvénients  de  la  multiplication  des 
établissements  de  mainmorte,  el  de  la  facilité  qu'ils  trouvaient  h 
acquérir  des  fonds  naturellement  destinés  à  la  subsistance  et  à 
la  conservation  du  bien  dans  les  familles.  » 

Aussi  les  premiers  articles  de  cet  édit  probibent  l'établisse- 
ment de  toute  congrégation,  maison  ou  communauté  religieuse, 
ou  autre  personne  de  mainmorte,  si  ce  n'est  en  vertu  de  lettres 
patentes  du  roi,  enregistrées  au  parlement.  Ils  défendent  parli- 
culièremeut  l'établissement  de  secoblables  communautés  par 
acte  de  dernière  volonté  ;  car  il  arrivait  souvent  que  les  testa- 
teurs cherchaient  à  perpétuer  leur  nom  en  l'altacbant  à  de  pa- 
reilles fondations,  au  détriment  de  leurs  héritiers  légitimes. 
L'édit  règle  en  mCme  temps  les  formes  de  l'autorisation  royale, 
qui  ne  peut  Ctre  accordée  qu'après  des  informations  prises  au- 
près des  évèques  et  des  officiers  municipaux  dans  la  juridiction 
desquels  doivent  se  trouver  les  établissements. 

La  seconde  partie  do  l'édît  fait  défense  à  tous  gens  de  main- 
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morlo,  nifime  autorisés,  d'acquérir,  recevoir,  possédur  aucuns 
foniis  lis  lorru,  maisons,  droits  réels,  rentes  foncières  ou  consli- 
tuêos  sur  des  particuliers,  si  co  n'est  aprùs  avoir  obtenu  des 
lodres  patentes  du  roi  dans  certaines  formes  ut  conditions.  Celte 
prohibiliou  comprend  les  acquisitions  à  litre  ouérau:c  aassi  bien 
que  celles  à  titre  yratuit;  mais,  do  plus,  l'acquisition  par  voie 
du  legs  des  biuiis  ninii  énUDiurés  était  absolument  Interdite  cl 
no  pouvait  Être  autorisée  pai*  !o  roi.  En  revanche,  les  gons  de 
mainmorte  pouvaient  recevoir,  de  quelque  façon  que  ce  fût, 
do  l'argent  ou  autres  chosûs  mnbiliÈros,  dos  renies  constituées 
sur  le  roi,  le  clergé,  ou  sur  des  corps  ou  communautés, 

{i  Dans  ce  monumenl  autant  de  droit  public  que  do  droit 
privé,  dit  M.  Laferrièro,  d'ARuesseau  rétablit  courageusement 
les  droits  de  la  société  gcnéralo  et  ceux  dos  familles  contre  les 
faiblesses  des  testateurs  et  contre  la  puissance  des  coriiorations 
ecclésiastiques  qui  tendaient  â  envahir  la  plus  grande  partie  du 
Icrntoire.  »  {Essai  aitr  ihîni-jire  du  droit  français,  t.  I",  p.  401.) 
A  un  autre  point  de  vue  plus  moderne,  la  restriction  appor- 
tée a  la  liberté  d'acquérir  pour  les  corporations  peut  encore  se 
justifier  ;  c'est  au  point  ilc  vue  économique,  à  raison  de  l'intérêt 
de  la  circulation  des  liens,  de  cette  transmissibililé  qui  soulu 
peut  les  rendre  productifs.  Mais  ce  point  de  vue  préoccupait 
plus  faiblement  d'Aguesseau,  que  l'intérêt  du  la  prérogative 
royale  cl  celui  dos  familles  :  ce  sont  ces  deux  dernières  idées 
qui  ont  inspiré  l'œuvre  entière  du  grand  chancelier. 

Dans  toutes  ses  ordonnances,  il  a  cherché  à  faire  prévaloir 
l'unité  monarchique  contre  la  diversité  dos  usages  et  dus  juris- 
prudences, à  affaiblir  l'individualité  des  corps  placés  en  dehors 
de  la  royauté.  Dans  toutes  cellos  quo  nous  avons  examinées,  il 
a  cherché  (  et  c'est  là  son  second  olijel  )  à  assurer  la.  conserva- 
lion  de  la  fortune,  tout  au  moins  de  la  fortune  immobilière,  et 
àla  perpétuer  dans  les  familles.  Que  sont,  en  effet,  les  ordon- 
nances sur  les  donations  et  les  testaments,  sinon  dos  restrictions 
à  la  faculté  de  dépouiller  la  famille?  Les  formalités  en  sont 
instituées  en  haine  de  la  donation  et  du  testament,  et  non  jias, 
comme  dans  le  droit  actuel,  dans  rinlérét  du  crédit  public; 
aussi  les  nombreuses  nullités  qui  en  résultent  peuvent  toujours 
Être  invoquées  par  les  héritiers  du  donateur  ou  testateur.  Dans 
l'ordonnance  dos  subslilutions,  c'est  encore  la  famille  que  pro- 
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lége  d'Aguesseau  ;,car  s'il  les  atteint,  ce  n'est  pas  surtout  parce 
qu'elles  tendent  à  enlever  les  biens  au  commerce  et  h  les  con- 
server inaliénables,  c'est  parce  qu'elles  les  conservent  pour 
d'autres  que  Iqs  véritables  héritiers.  Enfin,  nous  venons  de  voir 
l'ordonnance  sur  les  biens  de  mainmorte  destinée  à  empâcher 
de  trop  graodDs  libéralités  de  la  part  des  testateurs  ou  donateurs. 

D'Aguesseau  fot  donc  avant  tout  un  conservateur  :  c'était 
l'esprit  de  l'ancienne  magistrature.  11  était  si  peu  préoccupé  des 
besoins  du  crédit  et  du  commerce,  qu'il  repoussait  la  publicité 
des  hypothèques.  Et  cependant,  ses  travaux  ont  puissamment 
servi  le  progrès  li5gislatif,  d'abord  à  cause  do  l'unité  vers  laquelle 
ils  tendent  toujours,  ensuite  à  cause  do  l'étude  approfondie  des 
difficultés  qu'ils  doivent  trancher,  II  a  pu  servir  de  modèle  eux 
rédacteurs  de  notre  Code,  nou-SDulemenl  par  ce  qu'ils  ont  pu 
lui  emprunter  matériellement,  mais  encore  par  sa  méthode 
exacte  et  rigoureuse. 

24.  D'Aguesspau  ne  crut  pas  son  rôle  fini  quand  il  eut  fait 
publier  ses  Ordoonaoces^  il  ne  pensa  pas  qu'elles  pussent  se 
passer  d'ôtre  éclairées  et  vivifiées  par  Ii's  ouvrages  des  juriscon- 
sultes. Loin  d'imagÎDor,  comme  Juslinien,  qu'une  œuvre  légis- 
lative dAl  SB  suflirc  à  elle-mûme,  et  que  tout  commentaire  dût 
être  proscrit  comme  dangereux.  11  encouragea  les  écrivains,  les 
savants- 

Pénétré  de  cette  idée  que  l'élude  du  droit  romain  était  la 
seule  où  les  jeunes  gens  qui  coraraençaient  l'apprentissage  du 
droit  pussent  puiser  l'esprit  de  miSlbodo  et  d'unité,  trouver  un 
ensemble  do  principes  -facile  à  dégager  tout  d'abord,  il  seconda 
do  tout  son  pouvoir  un  immense  travail  sur  les  Pandectcs  de 
JntHnien  :  c'était  l'œuvre  laborieuse  d'un  savant  encore  inconnu, 
d'un  magistrat  du  présidial  d'Orléans:  c'était  le  premier  travail 
dePothier.  En  1748,  l'œuvre  l'utraeaéi:  à  sa  fin  après  vingt-cinq 
ans  de  recherches  et  du  soins,  et  le  chancelier  en  accepta  la 
dédicace  ;  puis  il  encouragea  Polhier  dans  un  travail  de  généra- 
lisation du  droit  (.outumier,  dont  lo  premier  essai  devait  se 
trouver  dans  un  commentaire  de  la  Coutume  d'Orléans.  Enfin, 
quelques  mois  avant  sa  mort,  et  par  lettres  patentes  du  20  jan- 
vier 1750,  il  le  fit  nommera  la  chaire  do  droit  français  en  l'uni- 
versité d'Orléans,  avec  dispense  de  se  démettre  do  ses  autres 
offices  :  on  peut  dire  qu'il  léguait  Pothier  à  la  science. 
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D'autres  jurisconsulles,  sous  les  anspices  de  d'Aguesseau, 
semblÈrent  prendre  pour  mission  particulière  d'éclairer  par  des 
comiDeotaires  les  ordonoances  mêmes  qui  avaient  été  rendues 
surson  inilialive.  Parmi  eux  se  distinguèrent  Salle,  avocat  au 
parlement  de  Paris,  et  Furgole,  avocat  au  parlement  de  Tou- 
louse. 

Salle,  dans  son  ouvrage  iotitulé  :  Esprit  des  ordonnnaces  de 
Louis  XV,  se  proposa  de  faire  ressortir  quelles  difficultés  ces 
ordonnances  avaient  eu  pour  objet  de  trancher.  Dans  ce  but, 
après  de  courtes  introductions,  il  indique  sur  chaque  article  l'é- 
tal antérieur  du  droit,  les  divisioDS  des  auteurs  el  do  la  jurispru- 
dence, et  fixe  avec  précision  la  portée  de  la  disposition  nouvelle. 
n  fait  ensuite  connaître  quelles  questions  se  trouvent  implicite- 
ment résolues  ;  quelquefois  il  prévoit  des  difficultés  nouvelles, 
et  en  adapte  également  la  solution  avec  la  législation  de  d'A- 
guesseau. Son  érudition  est  sûre  et  précise,  sans  ôlre  surchargée 
d'aucun  détail  inutile  :  ses  explications  sont  claires,  nettes  et 
substantielles. 

Furgole,  de  son  cGlé,  écrivit  sur  les  donations,  sur  les  lesta- 
monls,  sur  les  substitutions.  Soit  qu'il  prit  la  forme  du  commen- 
taire ou  celle  du  traité,  ou  enfin  qu'il  procédât  par  questions 
détachées,  il  développa  comme  jurisconsulte  i'œuvro  législative 
de  d'Aguesseau.  Ses  travaux,  un  peu  lourds,  chargés  d'une  éru- 
dition diffuse,  semblent  avoir  eu  la  prétention  de  ne  rien  omet- 
Ire.  Ils  popularisèrent  dans  les  pays  de  droit  licrit  l'œuvre  de 
d'Aguesseau,  et  servirent  à  la  répandre  en  même  temps  qu'à  la 
combiner  avec  les  anciens  principes.  D'Aguesseau  protégea  par- 
ticulièrement Furgole,  dont  l'influence  dans  son  pays  devait  être 
utile  au  SUCCÈS  des  ordonnances,  en  même  temps  que  son  talent 
réel  méritait  des  encouragenaonls. 

LÉOPOLD  Thézard, 

AËr6gti  ù  I»  FaculLéde  droit  de  Poitiers,  avocat  à  la  Cour  impèrlule. 

{La  suite  au  prochain  numéro,  ) 
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Dans  la  division  de  l'ancienno  France,  le  comté  do  Belfort 
comprenait  quatre  districts  :  les  prévôtés  de  Belfort  et  d'Angeol, 
le  bailliage  do  Rosemont,  et  la  grande  mairie  de  l'Assise  '. 

Cette  grande  mairie  était  elle-mâme  subdivisée  en  deux  mai- 
ries :  la  mairie  de  l'Assise  sur  l'eau  et  la  mairie  do  Chèvremont. 
La  première,  longeant  les  bords  delà  rivière  la  Savoureuse,  se 
composait  des  villages  d'Aniielenans,  Damjoutin.Doraos,  Tré  tu- 
dans,  Sévenans,  Leuppo  et  Moval  '  ;  la  deusième,  plus  rappro- 
chée des  rives  de  la  Madelaine,  était  formée  des  villages  de 
Chèvremont,  Bessoncourl'  et  Petit-Croix. 

Cette  seigneurie  de  l'Assise  appartint  successivement  aux 
princes  de  Montbéliard,  aux  comtes  de  Ferette,  aux  archiducs 
d'Autriche  et  à  la  famille  de  Mazarin  '. 

Elle  avait  ses  coutumes  particulières  remontant  à  une  haute 
antiquité,  extraites  mot  à  mol  en  1596  du  vray  original  fart  otett, 
par  le  notaire  Vornior,  de  Trétudans,  retraduites  et  renouiiellées 
successivement  en  1641  et  1678,  par  le  grand  maire  de  l'Assise, 
Thomas-Chardouillet.  On  en  faisait  annuellement  la  lecture  à 
tous  les  sujets  do  la  seigneurie  réunis,  à  Chèvremont,  le  pre- 
mier dimanche  après  Pâques,  le  jour  de  Quasimodo,  pour  la 
tenue  du  maître  plaid  [magistrale  plebiscitum,  maparivs,  mal- 
pardus,  meislwisdîrtg)  °, 

Je  publie  pour  la  première  fois  le  texte  de  ces  coutumes  d'a- 


<  En  allemand  Essis, 

■  Sévenans,  Lenppe  ei  Moval,  villages  peu  imparianls,  furent  échangés 
par  M"'  de  Dufas  avec  M.  Noblai.  Voir  Hotrer,  Dirlionnaire  de  l'Àlsaco, 
ï"  Assise. 

9  La  moîLié  de  Bessoncoun  appartenait  i  la  seigneurie  de  l' Assise;  l'autre 
faisait  parlie  do  la  seigneurie  de  Itougemoni  et  apparieoaii,  en  ITSB,  an 
prince  de  Bruglic. 

'  SdKBpBici-RdLveaÈz,  Atsacs  illustrée,  \\, p.  118  et  133;  et  l'introd action 
de  lias  CouluDies  annotées  du  val  de  Rosieinoul,  iu-S",  Paria,  Durand,  IBGS. 

"  Cf.  Grinim,  Weisttmmer,  III,  p.  617.  Coiisliluiîon  de  Monrc  (Ttiuriogi:), 
anno  IÎ6*. 
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près  un  manuscrit  '  déposé  aux  archives  départementales  dL3M| 
Haut- Rhin  (fonds  MazariD,  L.  14  à  18). 

Ju  joins  fi  ce  texle.  pour  lui  servir  de  commealaire,  deu^c: 
pièces  égalemeol  inédites  et  tirées  du  même  fonds. 

La  premiùro  est  la  description  de  la  seigneurie  de  la  Grande» 
Assise,  faite  en  1573  sur  l'ordre  de  l'arohiduc  Ferdinand  *.  L».  , 
traduction  française  de  celle  pièce  est  malheureusement  in — 
complète,  et  je  n'ai  pu  rétablir  les  desiderata  par  le  texte  alle- 
mand, dont  je  n'ai  lrouv6  que  les  deux  premiers  feuilluls  dans 
les  archives.  La  lacune  me  semble,  du  reste,  peu  importante.       || 

La  deuxième  est  le  Terrier  dressé  en  1742  d'après  le  vœu,  " 
de  M"=  do  Durefort  de  Duras.  Je  ne  rapporte  que  la  partie  rela- 
tive à  la  mairie  de  Chèvremont,  parce  que  je  n'ai  pas  découvert 
celle  concernant  la  mairie  de  l'Assise  sur  l'eau.  D'un  autre 
côté,  reus,sé-je  renconlrée,  la  publication  de  ces  deux  docu- 
ments, bien  certainement  identiques,  eût  allongé  celle  étude 
sans  y  apporter  une  lumière  vraiment  nouvelle. 

Cesdeuxdocuoients  sont  d'utiles  auxiliaires  pour  l'inlelligenee 
et  l'ialerprélalion  du  Coulumier.  Ils  nous  fournissent  en  outre 
un  précieux  contingent  de  renseignements  sur  d'autres  points. 

L'Urbaire  de  1573  relate  à  cette  date  le  nombre  des  feux  exis-  " 
tant  dans  la  seigneurie,  le  chiffre  des  hommes  propres  au  service 
militaire,  ainsi  que  dos  charrues  ou  chariots  pouvant  accomplir 
les  corvées",  le  montant  des  revenus  de  chaque  communauté, 
la  manière  donl  s'elToctue  chaque  espèce  de  corvées,  la  nature 
précise  des  impflts,  contributions  et  redevances  seigneuriales 
tant  annuels  qu'accidentels,  la  quotité  et  la  dévolution  des  dif- 
férentes amendes.  II  rapporte  des  détails  sur  le  règlement  de  la 
justice  ordinaire,  la  composition  cl  la  hiérarchie  des  juridic- 
tions, sur  les  appels,  et  surtout  sur  la  tenue  de  cotte  justice  spé- 
cialc  el  annuelle  appelée  le  innparius.  Il  nous  apprend  que  deux 
procureurs  servaient  les  parties  devant  cotle  justice  extraordi- 


1  Ce  manuscrîi  pona  la  Aain  (le  ITtS. 

<  Archives  du  Baul-Rhin,  ('.  3i.  —  Il  existe,  (tans  les  Hrchives  du  Haiil- 
Rhin,  deux  ïiilres  i!escri|iliiiiis  de  la  siilgnciiriii  de  l'Assise;  l'une  en  dale 
de  1533  (fonds  du  la  Hé<i;f^ce,  liBB)  et  l'iiilre  nn  date  de  tB5:>  [Toniis  U.iiii- 
rla,  L.  14-  ï  IBj.  Elles  sant  Loulus  ilenx  tieaucoiiji  ptiis  sommsires  quu  ci^ilt: 
de  1573  :  c'esl  poiir  eu  molirtguc  iiuu.-i  rsj>|ionaii!>  wulemeni  celle  duniièri.!. 

*  Voici  cei  nombres  ei  ceux  de  raimée  1665.  On  verra  dans  ce  tableau. 
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nairc.  U  ilétermiiie  1g  Dotnbre  ol  la  circonscription  àes  paroissea. 
Il  préciso  rétendue  du  soi  forestier,  ainsi  que  les  usai^es  des 
sujets  aux  chaulTage,  marronnai^^e,  glandage  et  pâturage.  11  en- 
seigne que,  le  cours  des  7'iviéres  apparti'Danl  à  la  seigneurie,  le 
ciiiin:  ries  ?-uis*eaiix  reste  au  contraire  la  propriété  des  commu- 
nautés. Il  règle  la  chasse'partout  el  sans  discussion  suivant  les 
ordonnances  archiducales  de  1 557.  Il  indique  quelle  est  la  con- 
dition des  sujets  étrangers  habitant  le  territoire  de  la  grande 
mairie,  et  notamment  de  ceus  qu'y  possèdent  les  maisons  do 
Belcliamp  h  Uorans,  et  des  HohenOrst  à  Fontenelle.  Il  nous  ré- 
vèle l'esprit  pacifique  de  ces  populations,  qui  n'ont  dilTércnd  ni 
avec  jour  seigneur,  ni  avec  leurs  voisins,  à  l'exception  des  gens 
do  Séveiians,  lesquels  contestent  à  cuuï  de  Bermonl  les  limites 
de  leur  fînage;  leur  dévotion  particulière  à  saint  Beulo  (Paul?), 
auquel  on  allait,  par  un  pil^lerinage  h  Damjouliu,  demander  la 
guérison  des  enfants  malades  ;  enfin,  la  faible  constitution  phy- 
sique des  habitants  de  Chèvreraonl,  qui  élaient  obligés  de  se 
mettre  deuï  pour  conduire  la  charrue, 

Le  Terrier  de  1742  ,  rapproché  de  la  Coutume  et  de  la  Des- 
cription lie  l'Assise,  marqua  les  changements  que  lo  seigneur 
a  Apportés  ultérieurement  à  la  constitution  primitive  do  son 
domaine  et  a  l'état  de  ses  sujets. 

En  comparant  ces  trois  textes  entro  eux  et  en  les  rapprochant 

pur  In  comii.iraison  iU-a,  cliiltrâs.  quels  oui  ùlô  les  résultats  diJsas'rcuik  da 
la  guerri!  (I>>  Tronto  an».  Un  Decumple  plusqueiia  au  lieu  de  ITT  h^tiilunls. 


CommuniulCi. 


Hibtianis.       Feui. 
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COimiMElS   DE   l'assise. 


dos  notes  qui  accompagnent  les  coulumes  d'Orbey  et  surtout  de 
Rosemont,  le  lecteur  se  fera  aisément  sur  chaque  point  une  idée 
exacte  de  la  dernière  situation  juridique  de  cette  grand  mairie. 


COUTUMES 
DE  LA  SEIGNEURIE  DE  L'ASSISE. 

Les  slnlut  et  observation  de  Lasize  tant  de  la  mairie  de  Dorant  que 
celle  de  Chevremonf  gui  se  doit  tire  et  faire  entendre  lorsque 
ion  lien  la  justice  appelé  ie  maparius'  «ne  fois  lan  tant  en 
la  mairie  de  Dorans  que  celle  de  Chevremont, 

Renouvelle  par  moy,  Thomas  Ciiardouillet  ,  grand  maire  de 
laditte  Assizc ,  ce  premier  jour  du  mois  de  mai/  1678. 

PitEuiËREHEKT  a  esté  declairé  que  la  taillE  du  BoiiveraÎD  ce  payera 
tous  les  ans  ileiiN.  fuis,  à  chuigiie  fois  ciiic|uaDte  solz  ;  mais  quand  il  y 
survient  orualle  de  temps  et  de  guerre,  lors  il  y  avoit  de  la  coDsidé- 
ralion. 

%"  Secondcinent  il  a  esté  dit  que  tous  ceux  de  ludllle  Assize  que  Lieune 
Tond  puyeront  au  selgueur  une  geline  ù  cnrême  eulnint. 

5°  Item  que  tous  les  subjecls  de  ladilte  Assize  soat  obligé  d'aller  une 
fois  l'ao  h  la  cbnsse,  lor^i  qu'uu  châtelain,  ou  celuy  qui  on  cbarge,  les 
commaDdera  ù  leurs  mission. 

4°  Item  que  les  subjecls  de  ladltte  grandmairie  ne  sont  obligé  de  faire 
aucune  corvée,  siaoo  que  le  seigneur  fit  à  bâtir  auxcbalaux  de  Belfori, 
lors  atlenus  daider  à  charier  les  bois  selon  leur  pouvoir. 

b°  Item  sont  atlenus  lesdits  de  l'Assize  d'aider  à  cbarier  les  bois  du 
moulm  de  Dampjuslin  pour  le  rédilîer.  Maie  iguand  il  Talluit  une  moule 
ou  autre  pitrre  semblable,  le  seigneur  du  moulin  est  obligé  de  les  acbe- 
ter,  etlesdiisde  l'Assize  attenu  les  amener,  à  leur  dépend,  jusque  dans 
le  moulin,  et  en  considération  de  ce,  le  munier  est  obligé  de  les  moudre 
et  expédier  devant  tout  antres. 

6°  Item  a  esté  declairé  par  les  prudbommes,  mauans  et  habitant  de 
TAssize,  n'avoir  jamais  permis  nul  banvin,  aios  doive  vendre  le  vins  à 
la  pinte  de  l'huile  h  preudre  sur  le  patrons  de  légtisc  de  Chevremont. 

1  La  description  de  la  seigneurie  orthographie  laolAt  niai  par  jus,  tanldt 
mal  par  dus,  p.  6i  et  T4. 
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T  Kern  esl  dit  nuFsy  n'avoir  |ioinl  de  four  linnal  ny  riviùrc  lianolle. 
Aiosy  ppuve  pêcher  es  rivières  de  ladille  Assi/.e  pour  leurs  vivre  en 
leurs  maison . 

8°  llem  de  mesme  que  le  seigneur  ny  ausires  n'ont  point  de  pennn^e 
dans  jeu  bois  de  l'Assize  ou  villages  ny  d'amende,  parceque  le  bms  dé- 
pend de  ladilte  Assize. 

9"  liem  <|ue  le  sei(;neur  n'a  point  d'amende  dans  ladjtte  Assiie  que 
par  un  plainteur. 

10°  Item  de  mesme  que  le  seigneur  n'a  point  de  grosse  amende  que 
de  72  solz,  sçavoir  60  pour  te  seigneur  cl  12  pour  le  |ilaiuleiir. 

11°  llem  quand  es  pctiie  amende  de  sept  hoIî,  le  grand  maire  en  a 
i|ualre,  h  justice  trois.  Pour  d'autres  amendes,  il  n'y  en  a  point  d'ait- 
Ires,  sauf  le  crime. 

12°  llem  que  de  tout  temps  passé  un  grand  maire  de  l'Assize  moiiloil 
au  moulin  de  Dampjustin  sons  mesure,  et  nul  autre  n'en  dnit  Ëtro 
exempt. 

13°  llem  le  jour  de  la  feate  de  Froicteval  doit  par  cbacun  an  esire  fait 
audit  lieu  de  la  part  de  monseigneur  une  déTense  et  commandement  par 
un  grand  maire  de  l'Assize.  ou  par  son  sergent,  sur  peine  de  dix  livres 
damende,  que  nul  ne  trouble  la  leste  pour  esviter  désordre,  dispute  et 
débat. 

l'I"  Item  de  mesme  le  jour  de  la  fesle  de  FrO'deral  doit  avoir  un 
grand  maire  pour  et  au  nom  de  monseigneur  audit  lieu,  e1  nvec  luy  un 
sergent,  et  avec  eux  trois  ou  quatre  hommes  des  plus  apparents  de  ta* 
(lilte  Assize  pour  garder  partout  et  prendre  garde  qu'aucun  tort  ne  soit 
fait  aux  religieux,  et  a  ledit  grand  maire  et  ceux  qu'il  aura  leurs  réfec- 
tions ruisnonables. 

1S°  llem  doit  avoir  un  grand  maire  et  les  jures  de  hdilte  Assize  d'un 
chacun  bosie,  qui  veut  vendre  vin  le  jour  de  la  Teste  dudit  Kroideval, 
un  cartal  de  vin  i.  ce  que  tort  ne  soit  fait  audit  hoste. 

16-  llem  le  prand  maire  et  les  jurés  de  ludille  Assize  sont  obligés 
cbucun  sn  tenir  le  mapnrius  le  premier  dîmanehe  après  Pasques,  au- 
quel jour  ce  doit  rapporter  tous  les  bans  droicis  et  anciennes  coutumes 
k  raison  de  tenir  justiee  que  l'on  tient  eonséquilivenienl  ;  cl  les  droict 
et  faculté  de  justice  ce  doivent  comme  de  tout  lemps  eMre  lus.  Cest 
toujours  observé,  puisque  eesl  une  ancienne  coutume  et  un  droit  esta- 
lly  par  les  souverains. 

17°  Item  ce  peut  adjourner  l'un  l'autre  pour  ledit  jour  pour  quelque 
demande  on  querelle  qu'ils  ayent  par  ensemble,  et  il  y  faut  lêpondre 
sans  Taire  aucun  delTool  sur  peine  d'y  estre  contraint  par  voye  et  cod- 
traiuiure  de  justice. 

19"  Item  ne  doivenl  lesdits  de  l'Assize,  ny  de  Chevremool,  nulle  Tois 
cstre  adjournés  pour  dettes  en  ladilte  justice,  sinon  et  excepté  le  jour 
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du  [miparius,  |iauLvti  qiii>  ircluv  i|iii  \os  vniiilriL  Mce,  nifjniirner  eUBSC 
lies  gages  su  fii  su  m  me  ni  pour  Ië  iinénlp  de  »on  eus 

19"llem  (|iiesyiiL  eBlr(iiie«  iiii  iiutrps  sciitrelmloil  Tmi  rniilremi  lieu 
au(|ud  Ion  lieiil  la  justice  du  tnnpai'ius,  i<:eLix  seront  i>l)ligé  du  rê|iunilre 
|iar  devant  lej^raud  iiiairi:  ilc  ludille  Assize,  loqutd  en  dnil  avoir  lu 
cogii  (lissai!  ce, 

SO*  liem  que  |iour  le  jour  du  ninparius  ne  se  peut  ny  doit  faire  oti- 
cuoe  U|iiieltnlion  nprès  un  jugement  donnez  sans  y  avoir  nuire  terme. 

21"  Item  iDtli^jour  du  majiarivis,  ou  le  kademain,  !e  (:riLii<t  tniiiro  et 
les  jures  de  jiisllcv  siiut  ultenuE  (Je  visiter  les  piutcs  des  hoste  qui  veut 
vendre  en  inulie  In  grand  iriuirie.  IDt  s'il  y  en  a  qui  Eiiieut  iruji  pétilles, 
iceux  seront  ameudaliles  ù  monseigneur  de  Goixanio  soU  et  au  grand 
maire  et  au  juré  iluuze  snlz. 

3i°  Item  ne  doivent  lesdils  liosles  de  ladiltc  Assize  vendre  le  vin 
plus  qu'il  Ëeirnrl.  que  ee  ne  soiL  par  le  consenleinent  exprès  du  graod 
maire  et  des  jurés,  autrement  il  seroît  anieudalile. 

23°  Item  que  l'on  ne  doit  |iniitl  mener  les  gagée  desquels  Ion  gage- 
roil  lesdils  de  l'Assize  pour  délies  quils  doivent  en  liidilte  Assize.  Ains 
se  doivent  mettre  eu  ho.slage  A  firins  ou  usage  par  In  justice  dudil  lieu, 
sans  en  avoir  autres  journées,  liors  dudit  lieu,  ^inon  que  par  appella- 
tion que  ce  pouvoil  faire  sur  le  Jugement  desdiis  jurés. 

24"  llem  toultes  cl  quanles  fois  que  proleslalion  ce  fnil  en  Indille 
justice,  celuy  qui  la  fait  doit  incontinent  tnellre  plaiges  et  prix  pour  re- 
lever son  appellation  devant  dix  jours  ù  onze  nuits,  et  la  doit  prendre 
par  escript  à  ses  fiais  et  mission.  El  sy  on  la  refuse  Ion  la  doit  porter 
pardeviinl  messieurs  les  orCeiers  de  Bclforl  par  un  renouvelleuieut  fait 
par  la  Cour  souveraine  de  lirisacb,  depuis  lesdils  sieurs  offieiers  dudil 
Belforl  a  la  Cour  souveraine  de  Brisacb,  et  ce  rapporter  le  meilleur  ju- 
gement dans  40  jours,  A  compter  dès  le  leudemuln  que  Ion  auroil  fait 
ladillc  ap|iellalioa  ou  proleslalion,  ou  sinon  eeluy  qui  avoit  aiusy  ap- 
pelle seroil  uraendable  &  raondit  seigneur  ii  l'amende  de  60  snlz  el  es 
juré  qui  auroil  donné  la  présente  scuteace  12  solz, 

3S°  llem  toultes  et  quanles  fois  que  appellation  ce  relevant  en  ladille 
justice  de  l'Assizc  el  grand  mairie  ne  la  doit  point  sellé  jusqun  autant 
quelles  soient  premiùreuieul  relevé  pardevanl  les  jurés,  afmque  te 
droict  cl  action  daulrul  el  d'un  cliucun  y  soil  mériloirement  gardé  et 
préservé,  el  pour  y  mellre  en  oslages  sy  besuiug  fuit. 

2(i°  Item  toultes  el  quaales  fois  que  lettre  el  passement  ce  donne  e! 
oeiroye  par  la  justice  el  jugement  des  jurés,  elle  doit  eslre  mise  par 
escril  et  rapporté  pardevunt  lesdils  jurés,  pour  celle  esfecl  un  grand 
maire  de  l'Assize  la  peut  sceler  et  caclieler,  el  a  pour  sou  droict  un 
cariai  de  vin,  et  ledit  juré  un  autre  cartal  suas  conster  les  escrijiiure  et 
expédition. 


rOUTUMES  DE  l'aSSISE.  BS 

37°  llem  snnt  nlteiius  el  obligé  aiissy  aulciiD  sulijcct  de  IniliKn  As- 
sizi;  laiit  à  Clievromonl  qui;  d  Bessoncourl,  de  puyer  à  mondil  aeigneur 
certaine  uenso  raiit  d'argent,  i!ha|)|nin  el  gélina,  comme  aussy  de  mesme 
en  ladille  Agsïzc  sur  l'eau  que  l'nn  a  toujours  relevé. 

38°  llein  doi veut  et  sont  allenus  ie^dils  de  l'A5siïG,  tant  à  DampjtisU'u 
que  S  Cheïremonl,  de  payer  chacun  &nnée  des  ciirtaltes  davoine  que 
moudil  Re.lgneiir  d  en  laditte  A^size.  '|iLe  un  grand  insire  de  l'ABsize  a 
toujours  joui  iiaislblemenl  don)  il  y  a  lDiig[cni|>B  et  cédé  par  te  souve- 
rain par  vertu  de  sa  charge  de  grand  maire. 

39"  Itern  il  sy  rcirenne  aussi  qu'un  grand  maire  de  l'Assize  a  long- 
lemps  JDiiy  et  heu  sur  le  dixme  de  Chevrernont  el  Bessoncourl  60  solz 
par  an  euseoible  des  dixmes  cêijé  par  le  seigneur. 

50"  lleni  ont  veu  lesdits  tiubitans  Inngientps  quun  grand  maire  de 
l'Aasize  peuvoil  et  avoît  puissance  de  rnellre  un  sorgenl  au  lieu  de 
Chevremont  et  en  ladille  Assiie,  tant  |in<ir  tenir  justice  comme  poiir 
lerevnir  les  inilles  et  ceoses  de  nftndil  seigneur  sil  lui  plaisoil,  sinon  la 
pcrcevoit  encore  de  biy-méme  suns  y  mettre  nul  autre,  el  a  toujours 
jouy  ledit  grand  maire  de  tout  droicl  t.inl  des  pétilles  amendes  quautres 
choses,  eomme  curtul  de  vin,  insiiiulion  de  pupille,  lettres  de  sentence 
el  passemenl,  el  autres  droicts  dépendaiil  de  sa  charge. 

rH"  Finnllemeiit  peuvent  et  veuilleui  lesJila  prudhornmes  de  loule 
ludille  Assize,  et  autres  viilagea  dépendant  dicelle,  hériler  liin  laulre 
jiisques  la  neurvième  génénitJDi).  toujours  le  plus  proche,  sans  nul  con- 
tredii,  el  par  mocdit  seigneur,  nul  cens  sur  eux  à  rauso  du  irépasse- 
ment  do  quelle  personne  que  ce  aoil  ny  vieil  ny  jeune,  excepté  sur  les 
bnlards  el  bntardes  que  mourront  sans  hoirs  de  leurs  corps  en  mariage 
lesquels  mondil  seigneur  hérileroit. 

Les  présenles  ordonnances  H  statut  de  l'Asshe  sont  eslées  f.xttaicls 
de  mot  à  mol  le  plus  viteUigiblemeiit  possible  que  Ion  a  pBU  faire  el 
colatione:  du  vray  original  fort  vieil,  par  Antoine  Vernier  de  Trétu- 
dant,  notaire,  à  ta  requête  de  Hiigonin  Courlas  île  Sévenans,  el  pour 
lors  grand  maire  de  CAssiti',  qut  fut  à  Trétwlanl  le  32°  janvier  1  Hyti. 

Et  nu  DEPUIS  les  présentes  statut  rt  orDONNASCES  sobt  esté  retha- 
DuiTKS  ET  nKsoiTiii.LEz  PAR  iioï  snuBsCRiT  Gn.iND  MAIRE  DE  l'assize,  oce 
ïUT  A  BELFonT  CE  17'  JANVIER  1641.  Attesté  :  Thouas  CnAimouiLLEi, 

AVEC  PAIIAFFE. 

La  préienle  coppie  a  esté  ea:traite  et  Iranscrile  sur  une  autre  coppie 
bien  et  duhement  eolalionez  par  ce  tabailUon  soubsorit.  à  Belfort,  ce 
18"  septembra  !097.  Âlteiile  Jacques  Cuenin,  tabaillîon. 
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DESCRIPTION 
DE  LA  SEIGNEURIE  DE  L'ASSISE 

BIT  157S. 

CeUe  Eoigoeurie  appartient  du  souverain  phocc  arcliiduc  FérdiDand 
(l'AuIricbe,  comme  régent  et  prince  du  pays,  avec  louLes  justices  et 
saas  aucunes  conditions. 

Et  est  à  Eçavoir  que  cette  seigneurie  est  divisée  en  deux  mairies, 
sçavoir  :  une  partie  ou  justice  de  l'Assiïe  sur  l'eau,  pt  l'autre  la  mai- 
rie de  ChevrcmonI,  comme  cy-aprÈs  lesdillcs  deux  justices  avec  les 
villages  et  Eulijects  en  dépendants  seront  descripis. 

La  seigneurie  de  Belforl  y  a  eslalily  un  grnnii  maire,  lequel  est  con- 
stitué et  ordonné  sur  cette  seigneurie  et  les  deux  justices,  et  tient  en 
nom  de  la  seigneurie  en  icelle  le  scefUre. 

II  s'y  tient  à  Chevremont  une  justice  tous  les  quinze  ou  loua  les  huit 
jours,  selon  que  la  nécessité  le  requiert,  et  ordinairement  un  lundy,  û 
laquelle  toutes  airtioos  et  causes  qui  se  foui  en  laditle  mairie  se  doi- 
vent juslilier,  et  y  est  procédé,  comme  cy  après  sera  dit,  en  la  descrip- 
lioD  de  Chevremont. 

Dans  ta  justice  de  l'Assize  sur  l'eau  y  est  a^issy  procédé,  comme  cy 
après  sera  dit,  et  aussi  à  sçavoir  qu'est  deux  justices  de  l'Assize  sur 
l'Lau  et  Chevremont  se  lient  annuellement  une  justice  particulière  nom- 
mée le  mai  par  jus,  de  laquelk  sera  aussi  cy  après  desclaré,  et  la 
seigneurie,  dans  ces  deux  justices,  a  toutes  les  amendes  toucbanL  les 
actions  criminelles,  quand,  dans  cette  seigneurie,  quelqu'un  Tait  quel- 
qiLe  délit  ou  qu'il  commet  choses  criminelles. 

Dans  cette  seigneurie.  Il  n'y  a  point  de  signe  patihulaire;  mais  sy 
quciquun,  par  quelque  délit  ou  faute  criminelle,  est  fait  prisonnier, 
est  rendu  et  mené  à  Belfort,  et,  suivant  ses  desmérites,  est  puni  par  la 
seigneurie  et  suivant  Testât  du  crime,  et  par  la  seigneurie  remis  entre 
la  justice  des  Vingt-Quatre,  eslro  fait  justice  et  exécution  faille  à  Hel- 
fort  en  la  place  ordinaire,  cette  justice  est  eslahly  comme  de  coutume 
et  selon  qu'il  est  marqué  en  la  description  de  Belfort. 

Subjection.  Les  subjects  doîvcut  à  la  seigneurie  comme  cy  après 
dans  la  description  de  chaque  village. 

Au  temps  de  guerre,  tout  siibjucts  de  cette  seigneurie  de  l'Assize 
sont  obligés  de  se  rendre  toutes  et  quanles  fois  quand  ou  les  requiert, 
et  de  se  présenter  au  chiïlenu  (de  Eelfori)  bien  armez  et  suivant  le  relevé 
et  la  resgistralure  des  subjects,  à  peine  d'indignation  et  d'estre  sévère- 
ment puny,  et  là  allenilre  les  ordres  pour  la  garde  du  château. 

Dans  cette  seigneurie  de  l'Assize,  la  ville  de  Belfort  y  a  quelques 
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bourgeois,  lesquels  en  ces  cua  sont  obligés  au  cummandement  des  bour- 
geois de  Beiïort. 

Pour  les  Inlimenls  de  la  seigneurie,  cbaque  aubject  de  celle  seigneu- 
rie cal  obligé  de  faire  loule  crovée  avec  chevaux,  charriols  et  à  bras, 
soi!  pour  le  cbâleau  ou  autres  balimeos  et  tant  que  besoin  Tait. 

Chaque  auljecL  de  celle  seigneurie  pst  obligé  eu  loule  nécessité  de 
Taire  la  garde  du  château,  el  |)eul  la  seigneurie  en  prendre  tant  qu'elle 
Teut  |)oiir  la  nuîl;  à  l'eocontre  ou  leur  donne  sur  le  vespre  du  pain  et 
du  polagc. 

Les  subjecls  de  cette  seigneurie  soQl  obligez  de  Taucber  aonuelle- 
ment  huit  jours  soit  eu  Toin  et  regain.  Ils  ne  sont  point  obligez  de  foi' 
ner  ui  au  foin  ni  au  regain. 

Cb»que  subject  esl  aiissy  obligé  de  faire  un  jour  de  charrue  pour  le 
service  de  la  seigneurie  soit  avant,  soit  après  l'hiver. 

Ils  ne  sout  point  obligez  de  moissonner  ny  damener  au  logis. 

Toute  celle  seigneurie  est  obligée  d'aller  moudre  au  moulin  banal 
d'AnijuQlin.  Ce  moulin  opparlieni  au  cUappilre  de  Belforl.  Le  moulin 
rapparie  ordinairement  par  admodiation  audit  cbuppiire  anouelIemenE 
treize  bicbelsje  froment.  Chaque  subject  de  celle  seigneurie  donne 
BU  niounier,  pour  l'enlreiien  de  l'escluse,  un  coupot  de  fromenl,  nje- 
Gurc  de  Belforl.  Ils  soûl  aussi  obligez  de  payer  ou  d'aller  quérir  les 
pierres  du  moulin. 

Biens  de  la  leigncUTie.  Les  biens  que  la  seigneurie  de  Delfort  pos- 
sède dans  l'Assize  sont  marquez  dans  le  livre  roage  et  sont  relaissez 
aDDuellement. 

Les  Rivierre.  Dans  celte  seigneurie  de  l'Assize,  y  a  une  rivière  ap- 
pelée PAssize.  Commence  ii  la  fin  du  linage  de  Belforl  el  liny  vers 
Trétudans,  au  voyhay  Brual.  Est  .innuellenienl  relaissée,  de  la  part  de 
la  seigneurie,  envirou  huit  ou  neuf  litres.  La  seigneurie  y  peut  faire 
peaeber  quand  bon  lui  semble.  Toute  la  seigneurie  ou  tous  lessubjeclsen 
dépendaulsyonl  droit  de  pcsche,  senlemeDl  pour  leurs  nécessités.  El  les 
admodialeurs  d'icelle  la  peuvent  relaisser  à  d'autres  par  cnnion.  Quand 
quelqu'un  eslnmemlabte,  l'amende  revient  à  la  seigneurie  de  Belfurt. 

Tailles  et  redevances  seigneuriali-s.  Taille.  I.a  seigneurie  de  l'As- 
size donne  avec  Chevremont  unnuellemenl  ù  la  seigneurie  et  à  deux 
termes  cent  livres;  de  quoi  ceux  de  l'Assize  sur  l'eau  en  payent  les 
deux  tiers  et  Chevremont  l'aulre  tiers. 

Canlriliulions.  Quand  on  fait  quelques  impitls,  l'Assize  sur  l'eau  en 
paye  les  deux  tiers,  ctChevremonl  l'autre  tiers. 

Umgeld.  Ils  n'ont  point  d'Ângal. 

Mauvais  denier.  Le  mauvais  denier  est  relevé  sur  l'Assize  sur  l'eau. 

Banvin.  Le  banvia  vaut  ii  la  seigneurie  de  Belfort  annuellement 
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(numerui  dtsidrratw)  et  celte  aoniiue  est  réjiurlie  sur  (oui  les  subjecU 

de  la  scigoeurie  île  l'Assize. 

Pour  U  bois.  La  selgaourie  «le  l'AssIze  dnnne  aDuuelIcmeDt  pour  le 
bais  à  la  Saint-Uarlin...  .  (numfrus  desideratur]. 

Epaves.  TouL  ce  qui  cal  troLivé  en  celle  seigneurie  appartient  à  lu 
seigneurie  de  BelTorl. 

Vaux  [Phai).  Ils  ne  sonl  obligex  i  auciioe  vaux. 

Droit  d'héritance.  Toul  esiranger  d'aiilrei)  seigneuries  qui  hérite 
dans  l'Assize  doit  \muT  une  recoDnoissauce  à  Is  seigneurie  un  tloriii. 

Droit  du  retrail.  Quanti  (gueligii'uii  vend  quelque  (iiè<;e,  son  plus 
proche  purent  aie  relrail  jusque  sau  neuvième  degré,  uième  quand  quel- 
qu'un l'siiini  iiwrs  du  pays  lors  du  vendage,  revenant  au  l'ays,  peuL 
nvoirla  relraclion  quand  bivn  l'a  nuée  sera  expirée. —  Quand  aussy  quel- 
que élraii^cr  vend  et  que  les  pnrens  ne  veulent  relraiie,  la  seigneurie  a 
droit  de  relraclion.  —  Quand  quelqu'un  meurt  sans  hoirs  de  son  corps, 
la  succession  tombe  et  est  échus  au  snuverain  prince. 

Chasse.  Quand  on  ndverly  les  subjeuls  de  celle  seigneurie,  ils  sont 
obligez  de  chasser  et  tenir  les  bayes  pour  le  service  de  la  seigneurie. 

Suit  la  dacription  spédaliu  d«  l'Assize  mr  l'eau,  les  villages  «n  dé- 
pendants ;  Damjnntin ,  Atiehnant,  Dorant,  Trétudans,  Sévenans, 
Leuppc  tl  Uoval:  subjecis  qui  sonl  dépendants  de  cette  seigneurie 
assidz  et  habilanl  dans  d'autres  seigneuries;  f office  du  maire  et  de 
la  justice  et  des  amendes  de  l'Assize, 

Office  du  maire.  Dans  celle  Assize,  la  seigneurie  de  Belforl  y  estably  ua 
officier  nommé  loubmaire.  —  Celui-cy  Tait,  de  la  part  de  la  seigneurie, 
toutes  défenses  el  orilonnances.  — Pour  une  citalion,  il  n  deux  rappes. 

De  la  justice.  Il  y  a  une  justice  ordinaire  qui  se  lient  dans  un  des 
susdits  villages,  au  plus  commodément  et  A  lu  volonté  du  grand 
nikire,  et  se  lient  ordinai renient  nu  mardy  n  chaque  quinzaine,  ou 
toutes  et  quanlea  Tois  la  nécessité  le  requiert.  Celte  justice  est  composée 
de  neuf  Juges  cboîsis  de  toutes  paris  dans  l'Assise.  —  Ils  sont  aussi 
deux  procureurs  qui  ne  doivent  aucun  jugement,  mais  sont  gens  de  la 
sci^ïueurie  et  par  icelle  essermentez  ù  cause  de  leur  charge. 

Des  appels.  Les  ;ippellatinns  depuis  ladille  justice  vont  par-devant 
neuf  bourgeois  el  conseillers  de  BelToi'E  ;  de  lu  par-devanl  les  ofriciers 
de  la  seigneurie;  en  après  vonl  îi  l''nEi!;heim,  par-devant  la  régence  ;  et 
depuis  à  Inspruck 

Quand  une  partie  appelle,  elle  doit,  pour  Tescripture  et  revue  de 
l'nppellalion  aux  juriez,  une  honnesie  rereclion, 

L'ujtpelhiJion  se  racheltc  piir  un  grand  inaire,  et  de  chaque  appelant 
reçu,  il  a  un  cnrial  de  vin  selon  que  le  vin  couslc. 
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Qijsnd  quelriiriit)  appelle,  el  qu'il  dg  poilrsuil  son  appellation  ou  la 
laisse  p[*rir,  est  «memlable  de  trois  liïres,  de  ijuoy  retient  à  la  seigneu- 
rie deux  livres  quinze  sols,  et  auxjuges  cinq  sols, 

QunnO  on  escript  une  appellalion,  il  Taiil  que  les  deux  parties  soient 
présentes,  et  l'npiiellé  ne  paye  t|iie  pour  Iny  et  sou  procnveiir. 

Dps  amendex.  Toutc:^  les  amendes  qui  se  Tunl  dans  l'Assise  et  qui 
B'jidjugcnl  dans  cette  seigneurie  apparllennrnl  il  la  seigneurie  de  Bel- 
Torl.  —  La  grosse  amende  de  (rois  livres  qui  est  ndjngêe,  en  advient  il 
ta  seigneurie  deux  livres  quinze  sols,  aux  juges  cinq  sols  el  aux  parties 
rien.  —  La  petite  amende  de  sept  sflls,  de  quoy  advient  au  grand 
maire  quatre  sols  et  au\  juges  trois  sols. 

l'Ius  nu  grand  maire  a,  pour  toute  expûdilion  ou  inventaire  de  veuf 
nu  pupille,  quatre  pois  de  vin,  mesure  <\e  Iklforl,  et  au  prix  qnc  le  vin 
sfi  ïpml  ;  de  même  y  a  autout  pour  esiTÎlnre  de  snilencc  qui  est  aeel- 
lê>-.  —  Il  y  aaussy  pouvoir  quand  veutlent  deserire  la  senlenw;  mais 
les  pnriies  ne  soal  point  oliligëez  de  kiy  laisser  escrire  ainsy,  d^spen- 
ilerit  d'eus,  el  de  celle  a  aiissy  son  sallaire.  —  Le  grand  maire  a  aussy 
ù  Dorant  six  quartes  et  demy  d'avoine ,.  loulerois  ii  la  mesure  que  cinq 
quartes  r>inl  un  carry  d'Allemaigue.  —  Il  a  nussy,  à  namjuntin,  neuf 
(juarlps  d'avoine,  même  mesure.  Ainsy  la  grange  de  grand  maire,  pur 
commune  anuce,  peut  valoir  60  au  70  livres. 

Après  suit  la  dfscTtplion  particulière  des  villages  de  PAssize  «ur 
l'eau. 

OAtliniITIN. 

Ce  village  est  situé  el  appartient  en  toutes  justices  h  h  seigneurie  de 
l'Assise.  Et  voici  ses  eomfroods  ;  Belfort,  Pérouze,  Véïelois,  Mêroiix, 
Andelenans,  Bavîliers. 

Hevenu».  Il  a  de  revenus  anDuellemeal  eOTiron  8  livres. 

Nombre  des  hn bilans,  ffuxHehorrues.  Dans  ce  village  sont  20  feux, 
sans  la  cure.  Chaque  feu  donne  une  poule.  —  Sont  ô  ctiesaux,  qui  ne 
donnent  rien.  —  Dans  ce  village  sonl  27  hommes  porlonl  armes.  —  Il 
y  a  liî  cliarrues  qui  peuvent  servir  ù  la  seigneurie.  —  Il  y  a  10  ma- 
nnuvriers  qui  n'ont  ny  chevaux  ny  chitrriols. 

Dvnni't,  Le  dixme,  compris  celui  d'Andeienans,  se  monte  commu- 
Démenl  el  anniiellemeat  à  30,  51  ou  TU  biehols,  et  se  imrtagc  comme 
suit  :  Le  eiirê  de  Damjuntin  prend  pnriout  dans  ces  dixmes  la  moitié; 
d'outre  moitié,  la  seigneurie  d'Essert  en  prend  une  moitié  ;  de  l'auire 
de  ladite  moitié  le  chapelain  de  Saitiie-Ctitlicrinc  û  Belfort  en  ^irend 
(rois  bicholB  deux  quartes,  la  chapelle  de  Sainl-Georges  de  Trétudant 
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deux  bic bols,  et  le  reste  apiiarllent  qiix  Trungunerre  de  Wolbausen. 

Navales.  Los  nova  les  apparlleanentaupriace  t:t  rcvienaent  par  coiD- 
mutie  unoée  à  S  ou  6  (juaries. 

Tauchant  le  service  fliuîn.  il  y  a  aussy  ilans  ce  village  de  DamjuDlin 
une  église  parochiale,  el  ceux  de  DamtunliQ  el  Aniidenuiil  y  sont  pa- 
roissiens. Il  y  a  deux  ménandiera  eslably  (|ui  doivent  rendre  cample 
par-devant  l'olBcier  de  la  seigneurie.  —  Ce  curé  a  environ  7  livres 
13  sols  I  denier  et  esl  collaleur  d'icelle,  —  Dans  ce  Gnnge  de  Damjun- 
tin  y  a  aussy  une  chapelle  Sainl'Benle.  lA  st  Taot  des  voyages  pour  des 
enfanis  malades,  el  après  on  les  lave  dans  une  fontaine  proche  dudit 
village  et  on  les  laisse  tout  seuls  dans  une  caverne  quelque  peu  de 
temps  el  beaucoup  par  celle  vuye  se  sont  trouvés  gucrry. 

Forrests  et  bois.  Dans  ce  finage  il  y  a  un  pelil  bois  duiley  appelé  le 
Revenu  Esclits,  un  petit  bois  de  chaisne  la  Vuivre,  —  plus  un  petit 
bais  de  cbaisne  dil  EsnnsRs  el  bien  cspes,  —  plus,  contre  BelTorl,  il 
y  a  un  baull  avec  des  pelil  Lois  et  avec  beaucoup  de  chaeoes  ot 
d'aileys  dans  lequel  ce  village  a  pouvoir  de  s'afTouer.  —  Quand  quel- 
qu'un veut  bâtir,  on  luy  donne  kois  bonestenienl. 

Chasse  et  haye.  Cy-devant  dans  le  bois  el  bures  y  avait  une  pelite 
baye.  Depuis  environ  SO  ans  elle  n'a  eslé  faite.  Elle  est  fort  pelKe.  La 
cbasse  apparlient  au  prince. 

Penage  ouglandagr.  Quand  il  y  a  du  glandage,  ceux  de  Datnjunlia 
en  [ouïssent,  sans  qu'il  y  ail  jamais  élè  contredit.  L'amende  appartient 
aussy  audit  village. 

Bivierre.  La  rivierre  de  l'Asalze  eal  relaissée  corne  cy-devaDt  est 
noté. 

Subjects  d'autres  seigneuries  audit  Damjuttlin.  Il  n'y  en  a  point. 

Différends  et  débals .  N'en  ont  point. 

ÂNDELENANS. 


Ce  village  d'Ândclenans  dépend  immédiatement  de  l'Assize  en  toute 
haute,  moyenne  el  bosse  justice,  el  voici  ses  confronds  :  Damjunlia, 
Vczelois,  Mëroux,  Leuppe,  Sevenans,  Argiessans,  Baviliers. 

Revenus.  Le  village  a  de  revenus  de  biens  communaux  annuellement 
environ  8  livres. 

Nombre  des  habitants,  feux  et  charrues.  Daus  ce  village  sont  17  feux 
et  hommes  capables  de  porter  les  armes,  57  charriols  ou  charrues  qui 
peuvent  servir  à  la  seigneurie,  dO  nianouvriers,  el  chaque  feu  diiil  ii  la 
seigneurie  annuellement  â  la  Saint  Uarliu  une  poulie. 

Dixmes.  Esl  à  noter  dans  la  description  de  DamjuntJn  el  sont  réalisez 
conjointement. 

Nooales.  Point, 
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Concernant  la  justice.  Tous  les  habitants  de  ce  village  sont  obligez 
de  faire  les  demaDdes  el  de  réimndre  â  la  juslice  de  l'Assize. 

Service  divin.  Soiil  iiEroiasieos  de  Damjunlin. 

Fnrruls  et  boif.  Dans  ce  Boage  y  a  un  bois  devers  Sevcaaas  et  sont 
bois  de  L-haisnc,  —  plus  devers'  Daitijunlio  un  petit  bois  dît  Sur  (as 
I  Coalé,  —  plus  devers  Froide  veaux  un  jeune  bois  de  chaisne;  de  ces  bois 
ils  s'aiïouageDl  de  mort  Lois  et  (lu  bois  abattu. 

Qu.iud  (jij  veut  Làlir,  la  cominuoiiuté  luy  donne  une  quantité  de  bols 
honuélo. 

Chasse  et  hayes.  La  cbassc  appartient  au  seigneur,  et  n'y  a  point  de 
haye. 

Penage.  Le  glnndage  appartient  aux  subjects,  mais  ils  n'en  ont  point 
en  suffisance;  ains  on  est  obligé  de  mettre  leurs  cocbons  notre  part. 

Hivierre.  La  rivierre  do  l'Assize  passe  par  leliaDge,  mais  est  relaissez 
'  comme  devant  est  dit. 

Subjeots  élranyers  audit  Andelenans  qui  sont  à  d'autres  ieigneuri. 
\  H  n'y  en  a  iioint. 

Différemi  et  dèbals.  N'en  ont  point. 

Il  y  n  dans  le  linage  diidil  Andelenans  une  église  et  maison  il  l'ordre 
de  saint  Antoine  nommée  Froidevaux,  et  est  cy  après  dit  son  étal  ', 

1  Cet  cial  ne  se  Ironvant  pas  dans  la  description,  nous  suppléons  â  la 
1  laciine  Je  ce  documeuL  par  les  indiciilions  suivantes  lirées  du  fonds  Uaza- 
[rin.  L.  7.  Uà  18. 

A  Froidevat  uiislall  une  église  où  ëlaient  déposées  les  reliques  ita 
suiiil  Anloiue  et  un  bAiiltat  où  Irnuvaient  asile  les  pèlerins  el  les  malades 
qui  venaient  réclamer  l'inicrcessloD  de  ce  saint.  Cette  église  et  cet  bâpiial 
tamlulent  en  ruine,  quaiid,  en  liSE),  Pierre  de  Uorimoni,  cngagislu  de  la 
seigneurie  de  Belforl,  fonde  à  cAlé  un  prieuré  en  favour  des  Aalonlles,  et 
le  doto  rlcheniieol  avec  l'agrËmenl  de  nirutiiduc  Si|;iïmund  d'Aulricbe.  En 
'effet,  il  accorde  à  cet  établissement  :  1°  ta  pèche  avec  iciis  ioslrumenls 
.  depuis  la  rivière  de  Bavilliers  jusqoes  à  la  fonlaine  .'iius  Bcrmonl  ;  9°  la 
faculté  de  couslruireuu  moulin  sur  la  rivière  en  Ici  endroit  que  bon  lui  .sem- 
blera, saus  préjudice  des  moulins  selguenriaitx;  3°  deux  cenis  journaux  de 
bois  pour  son  enlrt^lteii;  i'  la  faculté  de  prendra  dix  fauchées  du  |iré  où  il 
I  pourra  les  Ircuver  dans  la  seigneurie;  S°  le  droit  d'enirelemr  ï  Fmtdeval 
six  hommes  qui  seront  soumis  à  la  justice  du  seigneur,  qui  lui  payeront 
cbacun  douze  deniers  balois  à  la  Saint-Martin  d'biver,  et  qui  pour  tout  le 
reste  relèveront  du  prieuré  ;  6»  la  facuHé  de  vaine  et  morle  iiSLure  sans 
aucune  redevance  sur  les  lieux  cnviroiiuaniï,  notamineni  fiuv  les  tln^Jgusde 
'  Botans,  Dorans,  Bermoiit,  Trêludans,  béveuaus,  Andeli'nun>;,  D^mjunllii, 
I  Bavilliers,  Banvillurs  l'I  Argiésans  ;  7°  des  usages  en  linîs  de  cliautTnge  cl 
de  consiru  1,-1  ion,  en  grasse  et  vaine  plluie,  dans  la  forêt  de  la  lerre  de 
Bue  el  dans  tes  forais  environnant  le  prieuré,  i  charnu  de  célébrer  rliaque 
ftemaiDo  deux  messes  [lour  le  salui  des  ïinies  des  archiducs  d'Aulricl^o  pré' 
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1)0  R  ANS. 

Le  Tillage  île  Dornns  appartient  eu  loutes  haule,  ranyenne  cl  basse 
jusllce  à  In  seigneurie  de  TAssize.  e[  tolcî  ses  comfronits  :  BulaDSj 
Sevenans,  Bermont,  Oye,  Bavilïers,  Biinïillars  et  Argiessans. 

Ilevenns.  Le  villiise  de  Dorans  n'a  point  dp  revenus  de  communaux. 

Nombre  d'habitant',  ffur  et  charruet.  Dans  re  village  sont  H  feux  cl 
bornmea  capables  ^c  porter  arme^i,  il  charrues  ou  charriais  qui  peu- 


&en(;,  pacséa  et  Tuliirs,  et  ooiir  lu  salut  ilcs  ïmes  de  Pierre  de  Uorlmonl  m 

de  feu  son  épouse  bien-aïmOe  M^rgunrïic  de  ttoseu. 

Le  »ï(;T)eur  de  Bclfart  eoaiervu  loiile  juridiclion  &ur  le  Leitituire  du 
prieuré  àv.  rruiJeval,  niCinu  le  droit  <ie  talxillionnage. 

P'dprèâ  un  ancien  inveniaîru,  ^vs  liîens  du  prieuré  eon^islaieni, vers  ITis, 
en  :  1°  une  maison  qui  est  atlenuole  â  l'église  et  où  le  (irieur  Tail  sa  tl'sI- 
dencej  3°  une  grange,  des  cheueviéres  et  jardins  à  cûlé  et  aulour  du  nio- 
oasiére;  3°  ceni  cinquaale  jonrnaiii.  île  terre  arable;  4°  vingleinii  fauchées 
de  pré  autour  du  prieuré  éi  dans  les  floages  des  villages  voisius;  S>  im 
curlil  prés  de  Belforl;  B"  trois  pièces  de  lerre  situées  sur  le  lerriloire 
d'Andclanans,  et  cnnlenant  «n^enihle  environ  deiii  innrnaux  et  demi, 
T°  [rente  livres  seiii  sols  de  rente  en  argent;  S"  à  Bulaos  une  rente  île  tiuit 
quartes,  nioilié  tité  et  moitié  avoine;  S°  une  rente  du  Jeux  quartes,  moitié 
blé  et  moitié  avoine,  sur  les  boirs  E&tienne  de  Uamjontin  ;  lo°  une  renie  cie 
Iroii  conpots  moitié  froment  et  nioitié  avoine  sur  Jacques  Frouient  dn 
Damjonlin  ;  11"  une  rente  de  trois  quartes  île  froment  sur  in»  lioits  Gros- 
Jean  GourmoDt  cl'&ndeleoans  ;  13°  une  rente  de  sii  quartes  d'uvoïue  sur 
Kussolat  d'Audelenana;  13°  une  rente  d'une  chanue  d'huile  sur  les  Varrejr 
d'ADdelenans;  14°  droit  du  prendre  du  bols  de  cbauffaKe  et  de  aonstrUu- 
tinn  daae  la  forât  de  Moramont  [  sonti'ncu  du  b^illiatie  do  BelFnri  un 
IT31}.  Voilà  les  ressources  do  prieorê.  Voici  maintenant  ses  eliurgcfi  : 
1°  Le  prieuré  paye  annuellement  au  souverain  sept  Qorina  et  demi  pour 
ioipAt,  et  SOS  fermiers  acquittent  l'ioijidt  rojal  a  la  portion  eolongère  daiks 
lus  villages  où  sont  siluéi  les  biens  qu'ils  eullivenl  ;  !°  il  dult  dcui  Oui  ins 
au  cure  de  Damjonlin  puur  palronutje  ;  3°  aiinnellemeui  tiiiii  livres  de  cij« 
au  ubiiL'au  de  Belforl  ;  i°  une  dismi-livre  de  eire  à  l'égli-'O  de  Saint-Cbrlsi 
topbe  à  Brasse;  à'  deuit  Qurins  pour  lu  dîner  du  gr^ind  maire  du  l'Aisi^e  el 
des  quatre  jurés  de  l'Assise,  lu  jour  de  la  déJicaee  de  l'église  de  Froida- 
val;  6*  nue  ebanne  de  vin.  une  mii:hu  du  |tain,  un  fromage  el  une  dou^ 
laine  d'mufs  ans  piudbommes  du  Danijunlio  et  d'Audelenana,  leïdeun  l'ois 
qu'ils  se  rendent  dans  l'année  en  proci'ssiun  ï  Froideval  ;  T"  un  repas  lu 
jour  de  la  dediL'aeeanxbergersdes  communautés  dauslesquolles  le  prieuré 
jouit  du  droit  du  p&turage. 

Il  ae  tient  à  Froideval  une  foire  le  premier  jour  de  mai  al  le  diniauohe 
suivant.  Le  grand  maire  de  l'Assise  a  l'iospeclion  de  celle  foire,  et  il  j  fait 
faire  la  police  par  ses  sergents.  Il  peri;oU  un  florin  de  tons  cuui  qui  vendent 
du  Tin  i  cette  faire. 
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vent  servir  &  la  seigneurie;  [detideratuT  numtrus]  m  an  ouvriers  qui  d'odI 
ny  chevaux  ny  charriols.  Chaque  feu  doone  une  poiile  à  lu  seigneurie. 

Juêlice.  Ces  suLijects  sont  obligez  ù  la  justice cy  devant  ililecomnie 
il'aiitres  subjecla  de  la  seigneurie  de  l'Assiae. 

Diœinps.  Le  dixme  revieot  avec  le  dix  me  de  Bolans  conJoiDlemenl  an- 
Duellement  environ  â  H,19ou  13bich»l3;  de<]iioile  premier  en  prend 
les  deux  tiers,  et  l'autre  tiers  appartienl  au  ubappiire  de  Meotbolliarit  et 
au  curé,  à  sçavoir  audit  chappitre  les  deux  tiers  et  ou  curé  l'autre  tiers, 

Navales.  Reviennent  par  commune  année  à  quatre  quartes  et  appar- 
lienneat  au  prioce. 

Service  divin.  Sont  paroissiens  de  Bermonl. 

Forrtsts  et  bois.  Dans  ce  liaage  y  a  un  gros  bois  de  chaisne  appelé 
la  Guemenelle,  —  plus  iin  petit  bois  de  chaisnea  dit  LestoUany.  —  en- 
core un  petit  bois  de  chaisnes  dit  le  Bois  du  Ban,  se  joignant  l'un  k 
l'autre.  —  Ils  y  prennent  mort  bois  abbatlti  pour  leur  cbautibge. — 
Quand  on  vent  balir,  la  conimunauley  luy  marque  du  bois  boneste- 
inent.  —  Les  amendes  leur  appartiennent  ;  elles  sont  pour  le  jour  de 
10  sois.  —Plus  y  a  encore  un  pdil  bois  de  chaisne  entre  Banvillara  et 
Dorans  qu'ils  pâturent  par  ensemble  et  y  (ireniienl  bols  pour  leur  cbsuf- 
fage.  —  Laquelle  commuoautey  des  deux  villages  gage,  à  celle-lt  ap- 
partient amende. 

Chaste  et  haye.  Il  y  a  une  petite  baye  dans  le  bois  devers  fianvillara 
qu'appartient  au  prince. 

Rioière.  Comme  uy  devant  est  dit. 

Subjects  éirangers  audit  Dorans.  Dans  ce  village  sont  deux  subjects 
qu'apparlIcDDenl  !i  la  maison  de  Belcbampt.  —  Ils  jouîsseot  de  tous  les 
bois  et  droits  de communauley  comme  les  autres  habitans  du  village. — 
Ils  ne  donnent  rien  à  la  seigneurie  de  l'Assize,  uy  taille,  ny  iiutres  sub- 
sides, sinon  pour  les  terres  qui  dBjieuJent  de  lu  seigneurie.  —  Ils  ne 
donnent  aussy  point  de  corvées  et  veullenl  estre  francs  de  toutes  autres 
Bubjections.  —  Pour  les  affaires  de  communatilev,  Ils  peuvent  estre 
gagés  une  fois  de  la  mais  (maison)  ;  autrement  ou  pour  autre  dette,  ils 
ne  peuvent  estre  gagés  jainsy  celase  doit  fuii^Bur  la  commnnautey. — 
Sur  ces  deux  subjects.  la  seigneurie  de  l'Asaiia  n'u  pas  pouvoir  d'or- 
donner uy  desrendre.  —  M;iia  il  Diut  qu'ils  servent  aussy  du  banwards 
quand  leur  leur  vient.  —  Il  l'aul  aussy  qu'ils  comparuisscnt  dans  les 
assembléeB  de  la  communauley.  —  Ha  payent  aussy  les  charges  de  la 
communauté  y  selon  leurs  moyens. 

Trëtud*ns.  ' 


Le  village  de  Trétudans  appartient  immédiatement  en  toute  haute, 
[  moyenne  et  basse  justice  3  la  seigneurie  de  l'Assize,  et  voici  ses  com- 
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fronds  :  liourogne,  VourveDane,  ChaleaoLs,  0;e,  Bermoiil,  Sevecaos, 
Moval. 

Bpvenus,  Point  de  revenus. 

Nombre  il'habîtans,  feux  et  charrues.  Dans  ce  village  sont  23  feux. 

—  Donne  chaque  feu  annuellement  udc  poulie  à  la  seigneurie.  —  Sont 
an  nombre  de 27  capables  deporlerles  armes;  16  cbarrueset  charriots 
qui  |ieuvea(  servir  ii  la  seigneurie;  4  raaoouvriers  (\\i\  n'ont  ny  che~ 
vaux  ny  cbarmes. 

Dixme.  —  Le  dixmc  revient  annuellement  environ  ik  {numerus 

desideratur).  Le  prince  n'y  prend  aucun  dixme.  Le  gros  dixnie  ae  réa- 
lise par  les  héritiers  fiesançon  annuellement  û  eutiron  7  ou  S  bi- 
chols,  moitié  froment  et  avoine.  —  Le  chappilre  de  Montbelliard  réa- 
lise le  sien  en  particulier  annuellement  à  eavirou  !^  ou  i  bicbots.  — La 
chapelle  Saioi-Ceorges  de  Tréludans  y  aunssy  un  dixme  d'environ  3  ou 

4  bicbots.  —  Les  bériliers  de  Tbomas  Besançon  en  seol  collaleurs.  — 

—  Les  héritiers  Degla  Deschamps  ont  ce  dixrae,  un  bichol  plus  ou 
moins.  —  Le  curé  de  Bermont  y  a  aussy  un  dixme  qui  vaut  environ 

5  biobols. 

Service  divin.  Il  y  a  une  église  dédiée  à  sainte  Marguerite,  et  ils  y 
sont  paroissiens.  Dans  cette  église,  il  y  a  une  chapelle  deSaînt-Ceurges, 
et  les  plus  proches  héritiers  de  Thomas  Besançon  en  sont  collateurs.  — 
Ceux  de  Vourvenans,  ils  vont  depuis  quelque  temps  à  l'église,  mais  ils 
doivent  aller  fi  l'églit^e  luthérienne  de  Dambenois.  —  Cette  église  est 
desservie  par  un  curé  de  Bermont  ;  elle  est  la  lîliale  de  Bermonl.  —  Us 
sont  deux  ménandîers  qui  doivent  annueilemeut  rendre  compte  par- 
devant  l'officier  de  la  seigneurie. 

Forrestsetbois.Daus  ce  Bnage  sont  trois  petits  bois  de  chaisnes  etun 
petit  canton  de  bois  daité,  qu'ils  appartiennent  à  la  commuoauiey.  N'y 
peuvent  prendre  aucun  bois  sans  la  permission  de  la  communautey  le 
mort  bois  et  le  bois  abbattu.  —  Quand  on  veut  balir,  la  communautey 
ne  luy  concède  de  ces  bais  que  41  pieds  :  pour  le  reste,  il  Tant  qu'il  se 
pourvoie  où  il  pourra.  —  Ils  l>outissent  une  partie  sur  les  bois  de  Bou- 
logne. —  Les  Gageales  appartiennent  à  la  communautey. 

Chasse  et  baye.  Ces  petits  bois  sont  trop  rares  :  n'y  a  point  de  haye 
et  point  de  venaison.  —  Les  suhjecis  sont  obligez  d'aider  à  chasser  el 
lesnir  les  bayes. 

Glandage.  Quand  il  y  a  du  glandage,  ils  y  chassent  leurs  cochons 
autant  qu'où  en  peut  entrelentr,  e(  personne  n'y  contredit. 

Rimerrr.  La  prénommée  rîvierre  de  l'Assize  passe  par  leur  Gnage. 

Subjeijls  étrangers  auditviltage.  N'y  en  a  point. 

Débats  et  diffé-ends.  Us  n'en  ont  point  avec  leurs  voisins. 
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Ce  village  est  assis  et  dépend  en  loule  justice  à  la  seigneurie  de  l'As- 
iize;  et  voici  ses  cunifroods  :  Trétudans,  Meroux,  Leuppe,  Andelenans, 
Dolans,  Dorans,  BermoQl.  Est  à  sgavoir  ([ue  ce  vîHage  est  commun  et 
jouissant  avec  ceux  de  Dorans  des  biens  communaux,  pHsturu^cs  et 
autres,  mesme  coolribuc  es  communes  cbarges  de  communauley  de 
Dorans. 
Hevenus.  Il  n^a  point  de  revenus  annuels. 

Nombre  (fkabitans,  feux  et  charrues.  Il  sont  7  feux  avec  celuy  du 
soubmaire,  et  donne  chaque  feu  une  iiouDe,  —  Us  aonl  9  hommes  cujia- 
bles  de  porter  armes.  —  Il  y  a  7  charriols  ou  charrues  qui  peuvent 
servir  â  1a  seigneurie,  compris  celle  du  Boubmaire. 

Bixfties.  Le  prince  y  prend  de  trois  gerbes  une,  et  revient  par  an 
'communément  à  1  Licbots.  Les  héritiers  Thomas  Besançon  prennent  la 
deuxième;  et  la  troisième  se  partage  ainsi  :  le  chapitre  de  Monlbelliard 
•n  prend  deux  et  le  curé  de  Bermonl  la  troisième. 
Strcivt  divin.  Ils  sont  paroissiens  de  Bermonl, 
ForresU  et  bois.  Dans  ce  fionge,  il  y  a  tout  proche  les  maisons  un 
petit  bois  de  harne  qu'appartient  aux  suhjecis.  —  Plus  eus  el  ceux  de 
Trétudaos  ont  par  ensemble  un  petit  bois  de  cbaisne  en  la  campagne, 
entre  les  deux  villages,  el  partagent  également  les  amendes.  Toutefois 
s'il'ya  du  glandage,  ceux  deSevenans  ont  pouvoir  de  laisser  aller  leurs 
cochons  Iroiâ  semaines  avant  ceux  de  Trétudans.  —  Plus  lesdits  de  Sé- 
venans  ont  un  petit  bois  de  cbaisne  nommé  la  Charme  el  leur  appar- 
UeDL  Quand  il  y  a  du  glandage,  leurs  cochons  en  jouissent. — Les 
imendes  appartiennent  à  la  communauley. 

Chasse.  Ils  sont  obligez  de  chasser  cl  de  tenir  les  bayes.  Les  bois  sont 
petiiB  et  clairs  ;   y  a  peu  de  chablis.  Il  n'y  a  point  de  hayes,  —  La 

Iifaasse  appartient  à  la  seigneurie. 
Glandage.  Comme  dessus  est  dit  arlicle  Forresls. 
Hivière.  La  Pie,  nommée  Rivière  de  V Assise,  passe  au  bas  du  village, 
t  est  relaissée  comme  devant  est  dit, 
Subjects  Hrangers  audit  Sevenans.  N'y  en  a  poinl. 
[Mfférens  et  débats.  Ils  n'en  ont  poinl  avec  leurs  voisins,  sinon  contre 
«ux  de  Bermonl  ù  cause  des  Gnagea. 
DU 


Mi 


Leuppe. 


Appartient  sana  aucun  contredit  à  la  seigneurie  de  l'Assize  avec 
toute  justice;  et  voici  ses  comfronds  :  Moval,  Seveoans,  Andelenans, 
Méroux. 

Revenw.  Poinl. 
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Nombre  d'habitans,  de  feux  et  de  charrues.  Ils  sonl  3  feux  et  doit 
clincun  une  poulie  ;  ô  liommrs  capables  de  porter  armes  ;  3  charriols 
ou  charnies;  le  troisième  3  rbuvnux. 

Diœmes.  Le  curé  île  Vêielois  «n  a  une  partie,  et  la  relaidse  iir|ui  bon 
lui  «emlile  :  elle  revient  a  environ  dSou  SO  quartes,  moitié  fromeiit  et 
avoine.  Le  curé  de  UaDijurilin  u  iiutisy  une  |)arlic.  Ces  deux  parties  se 
relèvent  avec  les  dixines  de  Duntjunlin  et  Audelenaus. 

Service  divin.  Ils  sont  paroissiens  «  Vézelois. 

Bois  ft  forrests.  Dans  ce  tioage,  il  y  a  un  petit  bois  de  ohaisne  et 
daitcz.  —  Ils  jouissent  du  t'Inodage  pour  leurs  cochons.  —-  Les  amen- 
des leur  appartiennent  aussy. 

MOVAL. 

A|iparlieo(  à  la  seigneurie  ilo  l'A^size  en  toute  justice;  et  voici  ses 
cenifronds  ;  Bourogue,  Trâtudaas,  Sévenans,  Leiippe,  Méroux. 

Revenus.  Rien. 

Nombre  ithabitans,  feuai  et  eharruei.  Ils  sont  3  feux.  Chacun  doit 
une  poulie  par  an.  —  Il  y  a  4  hoinniea  capal'ies  de  porter  les  armes  ; 
3  ctiBrrÎQis  on  charrues, 

EHwmes.  Le  tout  du  disFoe  de  ïloval  revient  annuellement  elordinni- 
rementà  i  biehots  et  apparlieul  au  uhsppilre  âa  BeKorl. 

Servieedivin.  Ils  sonl  paroissiens  de  Véze!uis. 

Fûrreals  et  bois.  Dans  oe  lioage,  il  y  a  un  petit  bois  duilez  :  ils  y 
prennent  du  bois  poui'  leur  cliauffage,  Le  glundage  et  les  amendes 
dudit  bois  leur  appartieuneut.  De  inesme  d'un  petit  bois  de  cbesne  ap- 
pelé la  BoMe. 

Ljl  haimk  DR  Chetremdnt. 

Appartient  sans  contredit  h  la  seigneurie  de  l'Assîze,  et  suivent  les 
villages  et  aubjects  en  dépendant,  Sçavoir  i  Chevremont. 

Chevi\eiiont. 


Ce  village  apjiartîent  avec  haute,  moyenne  et  basse  justice  à  lu  sei- 
gneurie de  l'Assize,  excepté  t]i<et<]iies  subjects  de  la  seigneurie  de 
Grandvillurs. 

Cy  après  suivent  les  subjects  qui  sont  assis  et  habitant  dans  d'autres 
seigneuries  dépendant  de  la  seigneurie  de  l'Âssize  : 

Petit-Croix  dont  une  partie. 

Audit  lieu  de  Cbevreuiont  il  se  lient  une  justice  qui  se  nomme  lo 
malpardus,  et  la  justice  se  recommence  à  IroiB  diverses  fois,  et  y  est 
procédé  comme  s'ensuit  : 

Le  grand  maire  de  l'Assize  y  est  assistant  le  sceptre  cl  les  neuf  juges 
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orJinairrs.  El  faul  nécessnlremenl  qu'ils  comimmlaseul  et  soient  assis, 
Bussy  lau£  ceux  qui  son!  pnriieipans  et  qui  ont  rii-a  liiens  de  ftancliisa 
(Je  quelque  «eigneurie  qu'ils  soient,  et  (ju'ils  soient  peu  un  heoiicoit|i. 
Ci's  bleas  de  Trancbise  ne  doivent  Dy  taille  oy  renlss  ou  autres  ser« 
vitudes. 

Qunad  la  justice  est  ainsy  assise,  le  grand  maire  tenant  le  sueplre 
demande  sy  lous  ceux  qui  duiveni  êlr«  asKis  sont  présents.  Alors  ay 
qutlqii'un  manque,  il  en  est  pour  trois  livres  d'amende  A  la  seigneurie 
de  Beirerl.  quand  bien  mesme  il  viendrait  pendanl  que  les  juges  se- 
raient encore  assis. 

Dans  cette  année  1S73,  ils  élaienl  en  (oui  94  juges  en  après  les  par- 
ties précédentes. 

Et  quand  quelqu'un  B  quelque  afT'ûre  i,  un  autre  de  quelque  lieu 
qu'il  eoil,  pourvu  <]ue  ce  jour-Iii  il  aoit  à  Cbcvreniont.  il  peut  faire 
convenir  et  esl  obligé  d'y  respondre}  que  s'il  Tait  défaut,  il  en  est  pour 
irnia  livres  d'amende. 

Dans  celle  justice,  ils  sont  deux  avaal-parliers,  autrement  appelés 
procureurs,  pour  servir  les  parties. 

Quand,  dans  celle  première  assize,  il  s'y  donne  une  sentence  et 
qu'une  pnrlie  en  ajipelle  convié  par  le  juge  dedans  '2<i  beures  l'alTaire 
pendante  à  In  justice  de  TAsaiie  sur  l'eau. 

Quand  ainsy  une  action  ou  plusieurs  sont  entendues,  le  battenier 
avec  tous  les  juges  se  tienneul  debout,  et  après  quelque  temps,  luy  et 
les  juges  se  rassoient  et  donnent  permission  aux  TrancK,  Aiissy  en  après 
ils  vont  di^ner.  El  après  disner,  la  justice  sera  cy  (séante)  pour  la  troi- 
sième Tois.  Et  y  est  procédé  dans  ces  deu.v  derniâres  fuis  non  plus  ny 
nioins  qu'à  une  justice  ordinaire  et  ny  assis  pour  juger  à  ces  deux  der- 
nières fois  que  le  battenier  et  les  oeuT  juges  derniers. 

A  celle  mairie  de  Cbevremont  appartiennent  les  villages  suivants,  & 
sçavoir  :  Chevrewont. 

Fontenelle.  La  seigneurie  de  Bulfort  y  a  deux  siilijects,  et  sur  eut  et 
sur  les  subjecifi  de  Hobeniiral  bubilanl  la  baiile,  moyenne  el  basse  jus- 
lice  sont  aubjects  à  la  jualica  de  Cbevremont.  UoivenI  aiissy  dans  les 
liruils  de  guerre  venir  à  Belfort  el  la  seigneurie  de  (lelfort  prend  loule 
amende  sur  eux,  excepté  celles  sur  les  biens  qui  reviennent  à  MM.  de 
HobenSrst. 

Subjecls  nui,  demeurant  dans  d'autres  seigneuries,  appartiennent  à 
oelle  teigneurie  : 

Pelil  Croia}.  La  seigneurie  de  Iteirort  y  a  9  subjeets.  Elle  a  sur 
euK  al  le  cotninutial,  qui  est  partagé  entre  les  seigneuries,  haute, 
moyenne  el  basse  justice,  et  y  prend  aussy  toutes  amendes. 

BessonoouTt.  llssoulISsubjecls.  La  seigneurie  de  Belforla  pouvoir  d'y 
establiruoejusliee.  Ilssoolobligex  eu  loul  comme  oeux  de  Cbevremont. 
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Suhjection.  Crovées.  Tous  les  Bubjecls  de  celle  mairie  doivent  à  la 
sRigDeiirie  de  BelTorl  [nules  crovéeE,  excepté  ceux  qui  Iiabileat  et  dé- 
pead(!iit  des  liesses  seigneuries.  Toulelois  ceiix-li  eodI  obligez  à  lu 
garde  du  cliùleau. 

Ceux  de  Chevremont  disent  bien  que  ceux  de  Fontenelle  s'y  oppo- 
sent. Ceux  de  Chevremonl  doivent  ayderii  la  garde  dii  château. 

Secondement  quand  on  bâlit  au  cbâieau,  ils  sont  obligez  de  mener 
pierres,  bois  ou  autres  matériaux,  selon  que  la  nécessité  le  requiert. 

Il  doivent  aller  moudre  au  moulin  de  Damjuntiu  et  doivent  la  voiture 
des  pierres  du  moulin. 

Ces  subjects  reinonlrenl  bien  qu'ils  ne  doivent  autres  corvées  que 
comme  cy  devant  est  dil.  Nésnlmoins  jusques  à  présent  ils  ont  esié  un 
jour  è  !a  cbarrue  et  semé  l'avoine  pour  M.  de  Morimonl.  De  plus  on 
les  a  toujours  obligez  de  faner  e(  amener  il  couvert  les  fruits  des  preK 
cjue  ceux  de  Breionvilliers  fauchaient. 

Tailles  ou  redevances  seignetiriales.  Item  les  subjecls  de  celle  mairie 
doivent  â  la  seigneurie  de  Belfort  pour  tailles  ordinaires  et  qui  se  relè- 
vent à  deux  fois  daus  l'an  ô3  livres  0  sous  8  deniers. 

Conlributious.  Quand  on  fait  quelques  impôts  dans  le  pays,  ils  sont 
obligez  de  payer  leur  conlingeale  porlion. 

Mauvais  dmier.  Dans  celle  mairie,  se  paye  le  mauvais  denier 
comme  dans  d'autres  lieux. 

Ângal.  Banvin.  Item  ils  payent  annuellement  il  la  seigneurie  de 
Belfort  pour  te  chemin. 

Pour  le  bois.  Iiem  ils  payent  annuellement  pour  l'argent  du  bois  dans 
la  chancellerie  d'Ensisbeim. 

Espaves.  Ce  qui  est  trouvé  dans  celte  mairie  appartient  â  ta  seigneu- 
rie de  Belfort. 

Vaua![Phal).  Les  subjects  de  cette  mairie  ne  doivent  aucun  vaux. 
Toutefois  sy  un  étranger  ou  une  élrangère  meurt,  chacun  de  ses  héri~ 
tiers  est  ohtigé  de  payer  à  la  seigneurie  de  Belfort,  toutefois  ceux  qui 
sont  obligez  et  nourrys  en  tadille  mairie,  hormis  les  bâtards. 

Retrait.  Quand  quelqu'un  vend  quelque  pièce, son  plus  procbe  hêri~ 
lier  a  la  rctraclion  jusques  au  neuvième  degré. 

Chevrekomt. 


Le  village  de  Chevremont  est  comme  une  mairie  sans  contredit  à  la 
seigneurie  de  Belfort,  avec,  haute,  moyeune  et  basse  justice  ;  et  voici 
ses  comfronda  ;  Bessoncourt,Vézelois,  Fonlenelle,  Pérouse,  Foussemagne, 

Ileuenus.  Ce  village  a  environ  de  revenus  140  livres. 

Nombre  d'habilans,  feux  et  charrues.  Ils  sont  42  feux,  sans  com- 
prendre la  maison  du  curé,  y  compris  les  subjecls  des  basses  seigneu- 
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ries.  Ils  sonl  Jans  co  lomps  b7  liommcs  âgei  île  vingt  anaées  ou  da- 
vaala^e;  ils  sont  46  d'iceux  mariez;  el  sonl  aussy  compris  ceii!i  des 
basses  seigneuries.  —  It  y  a,  sans  comprendre  ceux  du  maire,  1!)  cliur- 
riolG  ou  charrues  qui  peuvent  servir  à  la  seigneurie,  et  h  sçnvoir  qu'à 
cause  qu'ils  sont  faibles,  ils  se  meileut  deux  pour  une  charrue.  —  lU 
sonl  27  rannouvriera  qui  n'ont  ny  chevaux  ny  chnrriola,  —  Chaque  feu 
^doil  antiueltemeDl  une  poulie  à  la  seigneurie. 

0/pce  dv  maire.  La  seigneurie  de  Belforl  y  a  eslubly  un  maire.  De 
la  part  de  la  seigneurie  il  fait  loules  deireni;es  et  ordonnances. 

La  justice  el  de  la  coutume.  Dans  ce  village  it  y  une  justice  ordi- 
uaire,  laquelle  Tofiicier  peut  tenir  lous  les  huit  jours,  si  k  jiécessilé  le 
requiert,  et  se  lienl  or^tinairement  le  lundyde  la  semaine. 

La  justice  est  estably  de  neuf  juges  :  cinq  de  Chevremonl,  un  de 
GraQdvillars,  un  de  Bessoncourt  et  deu£  de  Fonlenelle  :  l'un  de  la  sei- 
gneurie de  Belfort,  l'autre  de  Uohenfirst  et  un  de  Pelit-Croix. 

Dans  eelle  justice  sont  deux  procureurs  qui  ne  peuvent  donner  juge* 
^ment,  sont  néanlmoinsassennenlei  par  lu  seigneurie  de  verser  duemenl 
Eurs  charges  et  sont  subjecis  de  la  seigneurie  de  Belforl. 

Appels,  Les  appellations  de  cette  justice  vont  fi  Injustice  de  l'Assize 
leur  l'eau,  de  là  par-devant  les  neuf  bourgeois  et  conseil  de  BeiforI,  et 
depuis  pur-devant  les  officiers  de  la  seigneurie,  et  après  ù  Ënsisheim 
et  luspriick. 

Amendes.  Quand  il  y  a  amende  adjugée  en  celle  justice,  elle  ap|iar- 
Client  toute  à  la  seigneurie  de  Belfort,  sinon  les  amendes  qui  proviennent 
pour  cause  de  biens  de  la  basse  seigneurie  dKontenelle,  celles-lil  nppur- 
Lliennentàla  basse  seigneurie. 

Quand  il  so  commence  quelques  amendes  par  ces  subjecls-là  el  sur 
leurs  biens  pour  cause  de  battures  ou  paroles,  semblables  amendes 
,revieunBnli  la  seigneurie  de  Belfort. 

La  grosse  amende  est  de  3  livres  ;  de  .quoi  il  advient  aux  juges  8  de- 
niers et  à  la  seigneurie  53  deniers. 

Pour  le  défaut,  il  y  a  7  sols.  En  advient  au  grand  maire  S  sols  el  aux 
juges  S  sols, 

Dixmes.  Le  dixme  revient  annuellement  à  environ  10  bichols  moiiié 
froment  et  avoine,  et  se  partage  aussy  comme  sensuil  : 

Le  curé  et  les  églises  eu  prennent  la  moitié,  et  l'autre  moite  appar- 
lient  à  la  seigneurie  de  Belfort  et  à  M.  Vessemberg  comme  s'ensuit  : 

La  seigneurie  de  Belfort  de  uinq  gerbes  en  prend  dcii.<c  et  M.  de  Ves- 
semberg les  trois  autres.  Et  ralTerunt  île  la  seigneurie  de  Belforl  se 
Ifiaye  la  moitié  en  fiomenl  et    l'uulre  moitié  eu  êpeaulre  el  avoine. 

Novales. 

âenijcerJivin. Bya  uneégliseparoissiale.  Concernant  la  collulion,  il 
Ly  a  eu  cy-deTonl  un  débat  entre  le  Conseil  de  Monlbelliard  et  MH.  les 
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^ouverDeur  elollGciers  lie  InscigDeui'Iedu  lieirorl.  Taiilcrnis,  après  r\m 
fiuler  Georgiiis  Guerilté  oliliot  h  présenlolion  lie  l'abbé  de  Coniels  '  et 
riuBliliilioDile  l'esvesquecoraniolesiiLriliicl  onliaBire  île  ce  lieu,  et  buÎ-' 
vont  ce  luis  pur  la  sei;<neiirie  de  Belfort  eu  leur  vruye  et  ncluelle  posses- 
sion, ledlL  fraliT  Georglus  Gimrillê  a  depuis,  pendenl  sa  vie,  loujoiirs 
liosaédé  et  joui  de  ladille  cure  snns  aucune  cnnlriidicliou,  de  itieEme 
fiiçoD  nprÈs  la  mort dudil  Gucrillê,e[i  l'an]37â,y  a  esté  procédé  en <■ 
vers  M.  NîcuIhs  IMurlel,  laiiclianl  la  |iréseri<a(iou,  inslilulion  el  passes- 
sioD,fiinsi)uele  fusdil' Conseil  de  MoDlbelIlardjusiiuei;  iny  s'y  soit  op- 
posé. —  Cette  église'a  de  revenus  annuctlcmeiit  eoviinn  i  biubots  de 
rromcQl  et.â  bicbola  d'avoiue  eimiivres  d'argent. 

Bois  el  foTTMls.  Il  y  a  un  assez  beau  bois  in  plus  partie  bois  de 
ehaisne.  Les  hubilun.'!  du  lieu  eut  pouvoir  de  prcndie  di>  liois  pour  leur 
cbaulTage  el  le  lienneot  cuiiiiiii:  propriéUiireineiil.  —  ^uund  on  veut  bas-' 
lir,  ou  luyen  dûnne  huit  pièces,  l'our  le  reste,  il  Taut  qu'il  se  pour  vuye 
iiilleure.  —  Ils  ?ont  deux  juriés  el  deux  baunaida  ijui  gnrdent  ledit 
bois. — Quand  quelqu'un  y  est  pris,  il  donne  uu  villuge  de  Jour  1^  balz, 
et  de  nuit  2  livres,  quand  il  est  du  lieu.  Pour  les  estrangers  il  n'y  a 
point  de  règle,  Il  faut  qu'ils  s'accordent  suivaol  h  damage  qu'ils  fout. 

Choëse.  La  chasse  apparlieiil  à  tu  seigneurie  de  Belfort  sans  aucune 
eontra diction.  Dans  ce  bois  il  n*j  a  point  de  baye.  Il  est  aussy  fort 
clair.  Il  y  passe  quelquefois  des  sangliers,  niitis  ils  ne  s'y  arreslent 
point.  Et  est  à  sçavoir  que  subjecls  ciimme  les  autres,  quand  il  y  a  du 
gibier,  sont  subjects  A  ayder  à  cbaseer  pour  la  aeif^neurie  de  Bolfort, 
mais  DB  doivent  payer  aucuu  frais. 

Glandage.  CeuK  de  Cbevremonl  mettent  leurs  cochons  au  glandage> 
El  quand  il  y  avait  du  superflu,  ils  prennaieut  des  eoehons  esirangers, 
et  employaient  l'argent  à  leur  profil.  Miiin  depuis  peu,  environ  quatre 
QDS,  ils  ont  resquis  [revendication)  de  la  seigneurie  de  Belfori,.. 

Bivierre.  Il  y  u  deux  petits  ruisseaux,  tuais  sont  à  In  commun aiiley 
el  y  pescbe  cbacuu  et  ne  se  rc  laissent  point. 

Subjects  eslrangers  audit  Cheoremont 

DifféTetids  et  débatsavec  Uiirs  voisins 

[Iteliqtia  desideTanttir.) 

<  On  voit  ilans  lu  liber  niarGorum  île  l'éveclié  de  Bîto,  ilressiï  en  HLI,que 
Cliavrenioiil  '-i  une  \'^\ise  paroissiale  sous  riiivoi:a!iuri  de  l'eiuUalioii  de  il 
'  sainte  crois  ;  que  dauâ  cette  église,  qui  si:i  t  à  Clieviunioiit  el  U  Foiilenelle, 
il  y  a  deux  aiuels  latéraux  :  l'iiu  d(:diÉ  à  salale  Catberine  ei  ayaol  une 
clia|jelli'iiîe  à  la  cullaiion  do  MM,  Kinglin,  â  l^iiei'l,  l'auirt:  liéilié  h  sainli: 
tirante  el  aux  onze  mille  vîergfs  et  pourvu  êguleilieiil  rl'inie  cliapellenie  â 
h  culbtion  <lu  curé  ei  des  pari>ls»i<>ne.  La  culluiiuii  île  l'égUïe  du  Ctievre- 
moDt  ujiparlenuit  à  l'abbé  Ue  Coriieux,  prés  do  liraj  (UaiiiU'lwùiiul,  ei  m- 
paravani  à  l'abbé  de  Belcbamp,  prés  de  Honlbéliard  (Doulisj. 


MAIRIE    DE    CHËVRëHONT. 

t'ao  1743  et  le  21  mai,  ofiug,  Fi'aaçois  Noblal,  cotnmUsaire  nommé 
pour  la  confeclion  liii  p.ipier  (errier  des  droits,  renies  el  revenus  du 
vnmlé  de  Etnirorl,  ...  sommes  tronsporlc  un  villnge  de  Chcvremoal, 
cheMieii  (Ir  la  liaiile  Assise  du  comié  de  IkirorI,  en  la  maison  de  Jean- 
Jai;<'|ui>.s  Paitet,  oii  esloîent  assemlilés  \mT  uos  ordres  li>5  liouryeois  el 
habitanlx  sitjols  de  ladite  mairie,  auxquels  nous  avons  Tait  tlonner  lec- 
ture des  Icltrcs  de  Icrrier  A  nous  adri-ss i>es,  des  ordonniincps  par  noua 
données  en  conséquence,  k'  tout  dûment  iiubliéoii  besoin  a  été,  cl  pour 
y  snlisfaire  de  la  pari  des  ooini>araLtls, 

fis  nous  ont  dit,  déi:laré,  uvnué  et  confessé,  comme  par  ces  présentes 
ils  avouenl  el  eonfes-ient  pour  eux  el  leurs  successeurs,  qu'ils  sonl,  en 
leur  qualilë  de  sujels  de  la  niuirie  de  CbevremonL  et  de  la  liante  Assise, 
vasMiux  de  maderooiselîe  de  Duras,  à  cause  île  son  comte  de  Beirort  ; 

Que  la  mairie  est  cnmposée  du  vidage  de  Chevrcmoni,  Ra  el  Qnage 
diidil  lieu,  sans  parler  d'autri's  suji.<l.«  dépendants  de  ladite  mairie  èa 
village  de  l'elrl-Croix  ef  Bessnneourl,  ensemble  les  biens  et  hérimges 

t qu'ils  possèdent  dans  les  liuages  desdils  lieux  de  Petit-Croix  et  Besaoo- 
eourl; 
Que  tous  les  sujets  sont  astreials  envers  la  seigneurie  de  BelTart  â 
toutes  l«>s  infmes  et  semblubles  servitudes,  sujétions  et  prestations  (jue 
1('S  sujets  de  la  grande  mairie  de  l'Assise  sur  l'eau,  ce  ijui  nous  a 
porté  à  faire  donner  aux  comparimls  ieclure  à  liante  et  intelligible  voix 
de  notre  procès-verbal  dressé  à  DaojouiiD,  après  laquelle  lecture,  ils  ont 
derechef  reconnu,  conressë  et  avoué  qu'ils  sont,  comme  les  sujets  de  U 
gronde  mairie  de  l'Assise  sur  l'eau,  juri^diciables  en  première  instance  ea 
la  justice  du  bailliage  de  Detforl,  tant  pour  les  Dclions  civiles  et  cnmi- 
oelles,  réelles  et  personnelles,  tenus  d'obéir  il  tous  décrets,  jiigemens, 
semences,  ordonnances  et  inandenicns  des  juges  el  autres  oriiciers  du- 
dit  baillia^,  auxquels  il  8pp;irlicnt  dans  ladite  mairie  de  iJbcvrenionI 
toutes  jurisdictions  pour  lu  police,  conservation  des  bois  et  autres  Tonds 
communaux,  raudilion  des  comptes  des  revenus  des  fabriqui's  et  ceux 
des  coininunaulés.  rétablissement  des  Jurés,  bangards,  forestiers  ou 
gardes  des  bois,  taxeurs  de  pain,  vins  et  viande,  aborneurs  jurés,  valets 
iliMnaires,  la  réception  des  serments  des  uns  el  des  autres,  comme  il  es[ 
|)lus  amplement  détaillé  en  notre  procès-verbal  Tait  i  Danjnutin  ; 

<jn'il  aiqiariieiit  à  luademoisL'Ile  de  Duras,  en  ladite  mairie  comme  en 
celle  de  l'Assise  sur  l'eau,  toutes  baute,  inoyeune  el  basse  justice,  toutes 
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aniendesgrossesoiipetil.es,  pour  quelle  cause  elles  puisseol  èlre  édictées 
età  quelle  somme  elles  puissentèlre  [iionoocées, même  pour  délils  et  dé- 
gradaiiuos  ilnas  les  bois  cointnunHux,  saur  eu  butes  les  gagealcs  aux 
communautés,  ainsi  qu'il  esl  d'usagn  et  qu'il  u  été  observé  d'auclea- 
netë; 

Qu'il  lui  apparlient  toutes  épaves,  coafiscalions,  succcssious  de  bà- 
tords,  désbéreoce,  trésors  cacbos,  ei  gétiéralenjetit  tous  attributs  Je 
haute,  moyenne  el  basse  justice,  tous  droits  hounriliqucs  dans  les  égli- 
ses jmrojssiales,  tant  à.  mademoiselle  qu'il  ses  ollicicrs,  ainsi  el  de  la 
même  manière  qu'à  Danjoutin  et  Bermont; 

Que  tous  les  sujets  de  la  mairie  de  ChevrEmoul  sont,  comme  eeux  de 
la  grande  mairie  de  l'Assise  sur  l'eau,  atténua  au  droit  d'éininage  des 
halles  de  Belfort,  au  droit  de  scel  et  labellionnage,  aux  corvées,  ou  droit 
pour  t'amas  des  guenilles  à  l'usage  des  papeteries,  à  celui  de  la  châtre- 
rie,  il  ceux  pour  les  cabarets,  boucheries,  bourgeoisie  et  autres  portés 
en  notre  procès-verbal  fait  il  Danjoutin,  ayant  reconnu  expressément  el 
d'un  coDscutcraeul  unanime  tcsdits  comparants  qu'ils  sont  sujets  it  tous 
lesdits  droits,  et  dans  les  tenues  qu'ils  sont  rapportés  en  notredit  pro- 
cÈs-verbalelsous  les  peines  mentionnées  en  cas  de  contravention,  qu'ils 
s'y  soumettent  pour  eux  et  laurs  successeurs,  pour  être  lesdits  droits 
légitimement  dus  à  la  seigneurie  de  toute  aDcienneté; 

Qu'il  appartient  à  mademoiselle  le  droit  de  permettre  les  danses  ou 
jeux  publics,  et  en  son  absence  à  son  grand  maire  de  l'Assise  ou  autre 
juge  du  bailliage,  o'êtanl  loisible  ù  personne  d'en  établir  sans  peru)is- 
sion,  à  peine  de  10  livres  baloises  d'amende,  tous  droits  de  chasse, 
cours  d'eau  de  rivière,  traites  des  mines  de  Ter  et  autres  métaux,  le  llo- 
rlD  d'héritance,  et  lous  autres  semblables  droits  qu'eu  la  grande  mairie 
de  l'Assise  sur  l'eau  ; 

Que  ladite  mairie,  chargea  de  seize  livres  treize  sols  fjuatre  deniers 
pour  la  taille  de  mars,  et  une  pareille  somme  pour  la  taille  d'automne, 
desquelles  tailles  les  communautés  sont  chargées  en  corps  de  commu- 
nautés, et  se  répartissent  sur  les  fonds  de  ladite  mairie  snivantdes  lail- 
liers  qui  sont  dressés  de  temps  t)  autre  aux  frais  des  communautés  qui 
doivent  le  paiement  d'une  seule  el  même  main  au  receveur  ou  fermiers 
de  la  seigneurie  ; 

Que  les  sujets  de  ladite  mairie  doivent  trois  livres  onze  sols  buit 
deniers  balois  pour  le  banvin  de  la  seigneurie,  qui  se  répartissent  comme 
les  tailles  sur  les  fonds  qui  doivent  y  coolriliuer; 

Que  tous  et  chacun  des  sujets  de  ladite  mairie  de  Chevremont,  labou- 
reurs, manœuvres,  veuves  ou  filles  tenant  ménage,  doivent  une  poulie 
à  la  Sainl-Slarliu  de  chaque  année  i  délivrer  es  mains  du  receveur  ou 
fermier  de  la  seigneurie  à  Beirorl  ; 

Que  les  sujets  de  ladite  mairie,  à  Uessoncourt,  consisteiil  en  ud  cer- 
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UinnoinVre  de  places  de  miiisons,  avec  leurs  <iê|ioadaiiees  ncliinllcmiirit 
ta  Qlit  et  liuliiléea,  ou  eu  masures  qui  senl  inbalittées  avec  leurs  dé- 
|»iitoceï.  lesquelles  seruul  uy  après  rccoiiDues  |iièce  ù  |>lÈce; 

^n'nuilit  BeâàûQcourl  sunl  d'aiilrcs  sujeis  veuant  de  SIM.  de  Uonl- 
i)iMlui  les  oui  donné  |iurcunlre-t'changedela  aeigne.mie  d'Hirsiiigue, 

\m\s,  depuis  cet  échange,  eut  clé  uuis  a  la  prévôté  de  Belforl.  Il  en 

aussi  fuit  une  reconnaissance  (jarliculière  ; 

iii'UDc  Iroisième  espèce  de  sujets  de  la  seigneurie  de  Iieiïort  audit 
Bt.vsuncijurt  saut  ceux  i|ul  lui  apiiartieonenl  eoumie  puriiaires  pour  un 
NcDiInnâ  la  haute,  rnuycnne  et  liasse  justice  de  la  paroisse  dePbalTaDs. 
Ilseniiareillemeul  fait  une  rccounaissaucc  de  ces  sujets; 

BiiP  ilnns  le  village  de  Petit-Croix  sont  certains  sti jets  appurtenaal  à 
H.ldeReynach  de  Fuussemague,  et  autres  droits  singuliers  â  cbaijue 
^tieiir,  <|ui  seront  reconnus  partlculiÈrement  ; 

UuiiilaQS  le  village  deFontenelle  est  une  pince  de  maison  dont  lesu- 
jflyrésijDUt  est  de  la  mairie  de  Chevremont,  tenu,  comme  ceux  rési- 
iloiliiudil  Chevremont,  à  tous  les  devoirs  et  prestations  envers  lu  sei- 
biieurieilelleirart  i 

IQue  dnns  le  village  de  t^hevremonl  est  un  auclen  lîef  appelé  le  Ref  de 
^•uaae.  relevantducomt^  de  Monthelliard,  néanmoms  sous  la  juris' 
iiciiDD  de  la  seigneurie  de  Betfurt,  en  toutes  jusliccs,  servitudes  cl  pres- 
MoDs,  tomme  les  autres  sujets  de  la  seigneurie,  A  l'exception  des 
torvL'Ds  dont  ils  prétendent  être  exemple,  lci|uel  lief  est  |iossédé  pur 
U-  i\:  Grinigliolfen,  qui  jouit  des  fonds  et  ceusives  composant  ledit  Cef. 
"  ca  ssru  fait  jilus  ample  luention  ci-après  ; 

Qu'il  appartient  aussy  certains  lilens  de  (ief  dépendants  de  ta  sei- 
Sneuried'Esscrt  iiM.  de  Klioglin,  ù  causede  la  dame  son  épouse,  les- 
l»els  sûDt  quiiliBés  biens  de  teneurs  en  eaipbylêusc,  élaul  les  empby- 
iMlïs  considérés  en  tout  cquibib  les  autres  sujets  de  la  seigneurie,  i, 
'^^ceplion  qu'ils  se  piétendeut  exempts  des  corvées  seigneuriales  ; 

Qu'il  apparlicol  à  mademoiselle  les  dixmes  aocienues  audit  Chevre- 
I10D1  puur  uQ  cinquième  :  la  moitié  d'ioelles  dixines  se  partage  entre  le 
mû  i|iij  y  preud  les  trois  quarts,  el  la  rubriipie  l'autre  i|uarl  ;  dans 
'nuire  aiDÎlié,  mademoiselle  de  Duras  prend  deux  gerbes  dans  cinq,  les 
'fHis  autres  appurliennenl  aux  seigneurs  d'I'Issert  ;  que  les  dixmes  se 
l'^r^ivent  ii  la  même  quolilé  et  do  toutes  espèces  de  grains,  légumes  el 
"'"BUïfe,  comme  dans  la  mairie  di^  l'Assise  sur  l'eau,  sans  aucune  exemp- 
■iiii  [li  [rancbise  de  dixmes,  ù  savoir  :  que  les  dixmes  se  perçoiveul  ii  la 
'iiiièiiie  gerbe  de  toutes  es|iùces  de  grains,  lêgiiines  et  chanvre,  à  l'ex- 
'^liliuN  du  chanvre  mâle  qui  est  pour  la  semence,  et  d'un  journal  el 
''"ni  de  champ  semé  en  légumes  par  chacun  de  ceux  qui  sèment  ;  que 
TOUC  ui,  d 
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1»  gerbes  se  rapportent  d'iiu  cliamii  ;'i  l'autre  ju»i]tie&  bu  itniai 
bowtuT,  iiiii|iirl,  s'il  s'en  trouve  ai^ii  Or  rrstr  et  <)ut<  lc< 
Iroiivp  lo  [ireinirr,  i]  en  |ircnd  une  ;  fI,  au  coiilniire,  c'cil  It  lA 
Il  Im  enli^ve  loulrg  :  s'il  y  un  a  huit,  il  dciil  rn  lAclirr  ucir  pnurlil 
Lp  Inboiircur  stiimiil  un  ilemi  Jniirniil  ik'  uavcllefl  icukincnt,  ii'<k| 
pnint  <ic  dixinc,  mais  l>icn  s'il  en  scmuil  au  d(>lA  ; 

Qu'i^  raison  ilc  retlc  iiurlion  de  ilîxnip.-i  qui  compùle  i  miitïni 

IIS  li'(  {iiiruliise  de  tllievrcmoDl.  elle  n'est  icniie  à  (lucud  eoMit 
iirde  l'église  iiaroigniale.  rourniiurc  d'orneitienls,  ni  «oi!Sciut| 
B,  non  |ilu8  <|u'3u  (irralivlfrc  el  |)(iriiiui  cDDgrtieuii  curé; 

Qii'K  ii|i|inrlient  A  lu  seigneurie  de  lltlfori  plu.sicurs  Tonds,  Uotitkl 
connuisgoiiee  seio  fiiiic  ci-n|irèE  ; 

Qu'au  «icur  (;r<itid  muire  D|iparlieiil,  à  cause  de  son  office  sur  l«l 
de  Chefreniuni,  un  |iré  d'environ  un  denii-rjuarl  ou  lieu  du  souiï 
vrcmoot,  les  hoirHTIiotiiusHufenul  du  levnul,  lu  lerre  d'Essertaul 
ctiani,  le  ri^el  ciimmunnl  au  midi  et  Irsdila  hoirs  Hugeool  vliininii 
plusieurs  qunriairs  en  avoine,  alTectiies  sur  des  lièrilagce  i]ui  surctli 
taillés  et  reconnus  ti-uprès  ; 

Que  le  maire  de  In  haute  Assise  est  previsionné  pur  le  seigneur  ii 
ou  i  lion  pluisir,  c-i  joiiîl  des  exenipUons  allrihuées  !\  son  office.  Ail 
et  de  tnâme  <iue  les  uuircs  oRlciers  de  h  terre,  (pi'il  comni.mde  Ips) 
setnlilccs  cl  y  préside,  roçoil  les  ordres  pour  le  service  du  roi  el  di 
seigneurie,  et  les  fiiil  mettre  •'i  exécution.  Dnivcnl  uudit  maire,  les  | 
priétuires  de  l'éuuif;  Rnssive.  une  iivre  de  cire  ; 

Que  la  cnmuumnulê  d<.-  Chcvremoat  doit  h  la  seigneurie  un  cens  | 
pétuel  de  trois  livres  onie  sols  balnis,  affeelé  sur  un  lerrain  en  nolit 
appelé  le  Magny  Bonal,  ducpiel  elle  jouit  de  temps  immémorial  raoytnJ 
nanl  le  payement  dudit  cens  i|u'e1le  u  toujours  Tuit  exactement  &  la  fâ-\ 
gneuric,  et  qu'elle  se  soumel  de  payer  il  l'avenir  comme  du  passé. 

Ont  déclaré  lesdits  comparoiils  qu'ils  n'uni  jnmuis  p;iyé  de  demi-' 
coupe  de  grains  qu'ils  vendent  dans  leurs  maisons  uus  haliPantsdd  lieu, 
non  plus  que  de  ceux  qui  se  veudeiil  chaque  année  aux  liubitunls,  j-ro- 
venuiil  lies  dîxmes  de  la  fahrique,  comme  aussi  pitiir  ceirx  que  l'on 
ncliêie  pour  les  semences,  et  qu'ils  ne  préleuilenl  point  en  payer  â  l'a- 
venir dnnK  les  cas  ci-dessus,  et  qu'au  surplus  ils  si^soumellent  à  l'émi-, 
na;.'e  comme  les  aulrcs  siijels  de  la  terre. 

Après  quoi,  nous  :i  été  prêsenlé,  de  lu  part  de  la  communaulé  de  Che-'' 
vri'inonl,  les  personnes  de  , . .,  pour  indirateura  des  fonds  et  héritages 
uffeclés  au  cens  dû  ii  h  seigneurie,   de  nième  que  des  fonds  propres, 
auxquels  avons  donné  le  senuent'...  La  présente  reconnaissance  faite  sur 

1  Nuus  aiippriuiuns  la  \m-i\e  du  proeés-ïciliiil  qui  nous  puralt  sans  rnlé- 
rËL  Juridique, 
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les  ijéclarations  assermentées  par  les  iDclicaleurs  et  posseseeurs  des  Tonds 
aFTeclés  otidit  cens,  leEijuels  ont  promis  pour  eux,  leurs  successeurs  et 
ayaal  cause,  de  la  payer  â  l'avenir  comme  du  passé  cbaque  année  aux 
maires  de  la  seigneurie  de  Chevremont,  pour  en  Taire  la  remise  au  re- 
ceveur ou  fermiers  à  Beirorl. 

Lesquels  comparants  ont  signé  avec  nous.  Fait  à  Clievremoot,  les 
jour  et  an  que  dessus. 

Signé:  Noblat,  et  BouBauENOT,  greffier  laliellion. 


Ko.    BONVALOT, 

ronseiller  ï  la  Cour  hiipérlalu  de  Coluiar. 


[PRISE  DR  POSSESSION 

Wm  VILLAGE  SEIGNEURIAL  DE  L'ALSACE 

EN  l'année  1728. 


^  Cot  aclB  notarié  nous  semble  présenler  un  double  intérêt. 
[irouve  la  persistance  des  traditions  germaniques  en  Alsace.  Il 
peut  servir  de  commentaire  officiel  aux  forniules  moins  espli- 
cites  du  moyen  Sge. 

Le  texte  original  est  en  allemand  '.  Nous  en  donnons  une  tra- 
duction lillorale  : 

Au  nom  de  la  Très-Sainte  Trinilé,  Dieu  le  Père,  le  Fils  et  le 
Saint-Esprit,  Amen.  Soit  fait  à  savoir  qu'aujourd'hui,  jour  daté 
ci-dessous,  comparurent  ensemble,  en  personne,  dans  le  village 
de  Behlenhoim,  incorporé  à  l'illustre  noblesse  de  la  basse  Al- 
sace', le  noble  seigneur  Frédéric -François -Antoine,  baron  do 
Falckonhayn,  seigneur  d'Odratzheim  et  de  Schweioheim,  et  au 
nom  de  très-digne  et  très-illustre  dame  ItosaUne  de  Boisgautier, 
présentement  supérieure  du  vénérable  monastère  de  Saint- 
Etienne,  à  Strasbourg,  le  noble  et  très-digne  sieur  François- 
Joseph  de  Boisgautier,  écolâtre  et  chanoine  de  l'illustre  chapitre 
de  Sainl-Pierre-le-Vieux,  déclaranl  :  que  le  9  août  de  l'année 
1727,  le  susdit  baron  de  Falckonhayn,  en  son  nom  et  au  nom 
do  ses  nobles  successeurs  et  héritiers,  avait  vendue  échangé 
et  abandonné  au  vénérable  monastère  de  Saint -Etienne  de 
Strasbourg  le  village  de  Behlonheim  avec  ses  habitants  ^,  Zicing 

<  Archives  du  R9â-Rhin,  H.  3n35, 

<  La  |>elile  noblesse  (Rillerscbafl)  de  la  basso  Alsace  formait  un  corp^ 
paliliqiic.  Les  (erres  im mairie ulées  à  son  direclairB  coinprennenL  i|U3lre- 
vingl-on^e  localités,  les  numéros  783-873  tle  l'Alsace  TéoJale. 

^  La  venle  fut  faite  pour  I3,â00  Qfirins,  ii  GO  kreuizers  ou  15  halzeu  cha- 
cun,  environ  S7|I)(H)  livres  tournois.  Ella  coin  prenait,  i:n  debors  dus  droils 
scigneupiauï,  une  terme  aaec  63  3/*  arpents  de  terre,  etqueliiues  capilaui 
plaeés  en  renies.  La  ferme  est  estimée  ù  iriOO  noriiiF;,  ou  'ifion  livres, 
les  terres  (à  lio  livres  l'ariient)  a  8,9Î5  livres;  lest:^|iiluu%  (lia  (lorins  oii 
S9D  livres  de  rente)  à  â,BOO  livres.  La  souveraineté  du  villayo  de  Beblea- 
heim  lie  toûie  Jonc  qne  0,275  livres. 

•  Das  Dorfmit  deasen Inwohnern,  Voilà  bien  l'ancienne  fnrmule,  villam... 
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irnd Bann\  prés,  eaux,  pâturages,  dépondances,  ce  qui  eslsur 
lerre  el  sous  terro,  rentes  et  redevances,  liaule  et  basse  justice, 
propriétés,  bieus,  cour  el  appartenances,  ainsi  que  les  capitaux 
placés  à  inlérCt,  tout  cetJont  le  susdit  seigneur  baron  de  Falcken- 

1  haj'U,  el  avant  lui  la  noble  maison  Hollzapfel  de  Hornheira,  et 

laolériouremeot  la  noble  maison  de  Schônau,  ont  longtemps  joui 

[en  paisible  possession'. 

Comme  on  avait  l'intention  de  prendre  possession  do  ce  vil- 
lage avec  ses  appartenances  el  dépendances,  et  de  recevoir  en 
même  temps  l'hommage  des  sujets,  tous  les  habitants  furent 

i^convoquoa  sous  le  tilluul,  prhs  de  l'église,  par  la  sonnerie  dos 
cloches  =.  Alors  le  seigneur  baron  de  Falckenhayn,  en  qualité 

Me  leur  ancien  souverain,  les  fit  solennellement  dégager  du 
serment  et  des  obligations  qui  les  unissaient  à  lui,  par  moi 
soussigné,  notaire  de  la  noblesse,  et  les  transféra  à  leur  nom-ello 
seigneurie,  tin,  particulier  à  la  susdite  dame  supérieure  de  Bois- 

,  gautier,  sous  i'ailministration  de  laquelle  ce  domaine  a  passé. 
En  conséquence  de  quoi,  la  commune  fait  aussitôt  sa  sou- 
mission, et  le  prévôt',  George  Daul,    remet  au  commissaire 
susnommé  le  sceptre  seigneurial  ". 

kmni  accolahus,  mancipiîs.  Ces  moL^  n'imptiqueDl  aucune  iiiée  de  servage  on 
ie  gerviiuile;  ils  jie  donnt^til  droil  (ju'à  certains  iicrviceii  rêeU  ou  person- 
nifia dus  par  les  liabilanls- 
<  La  formule  Zming  und  Bain  esl  dlfiidle  a  Irndurre.  Elle  implique  la 
ctouvemiaelè  avec  tous  ses   drnils  juTÎdiclIrinnels,   Uonoriliquea  el  ulilcs, 
^*ieiiain  jurisdictioHem.  comote  le  dil  un  ancien  urliuiru  de  l'évOchiï  de  Stras- 
Kz^our^',  la  jMâiice  à  luu^  ses  degrés,  la  nnminalioD  des  ofQders  de  justice, 
^*  a  protection  'ur  les  iiabilanls,  et  par  consiiîuenl  les  tailles,  etc. 
^^k      '  In  uUscït  ruhiger  Possess.  L'eipressvou  n'étail   pas  iri-s-esacle,   LC3 
ff^FMjsans  allaient  biniitùi  après  réclamer  vliigt-sii  arpents  de  lerre,  enlevés, 
^^'ers  ITIQ,  par  le  seigneur  au  tommunal  du  village.  Ils  vu  olilinrent  la  res- 
-iluiiun  eu  17a8. 

'  Ainsi,  réUDÎan  un  plein  air,  dans  le  voisinage  d'un  lieu  cunsacré, 
3U1  piedsde  cet  arbre  dont  l'ombrage  cun  vrit  si  souvent  les  assemblées  do 
iiasaîeu:c.  La  sonnerie  des  clacbes  était  presque  partout  ulilii;alnire. 

'  Schutiheiss.  Ce  foiuilionnaire  avait  ici  plulût  les  allrilmllons  de  l'ancien 
maire,  la  «ïcsliou  du  bien  solgneurinl,  juinte  U  la  juridiction  l'nnci^re.  I.e 
vuiiiable  oflid^^r  de  jusiluc,  à  Bclileiiliuia)  est  l'olllcier  {Amtiaannj  que  iiuiis 
appuluiis  plus  luin  bailli. 

'  l.n  Sli'b,  baion  di!  Imîs  hlanc,  élail  pour  le  déliigiiô  di  l'anloiilû  sui- 
Elii:ui'iale  l'ïiiâl^nu  do  son  pouvoir. 
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Immédiatement  spr&s  commence  la  prise  de  possession  dans 
]os  formes  suivantes  : 

Le  susdit  commissaire  de  BoisgauHer  reçoit  les  clefs  de  l'é- 
glise et  un  ciergs  allumé,  que  le  sieur  Michoo,  curÔ  de  l'endroit, 
lui  présente  ;  il  va  prendre  place  dans  le  meilleur  banc,  et  met 
les  cloches  en  branle  '.  On  achève  ensuite  hors  rfe  l'éplise  la 
prise  de  possession,  en  enlevant  une  molle  de  lerre  sur  le  com- 
munal, en  arrachant  quelques  branches  aux  arbres,  en  allumant 
le  feu  '. 

Alors  commençaThommage  des  sujets.  On  leur  lui  d'abord  ce 
qui  suit  : 

a  Tous  les  bourgeois  et  sujets  de  Behlenheim  doivent  promet- 
tre atjurer  d'accorder  au  vénérable  monastère  de  Saint-Etienne 
de  Slrasbourg,  comme  à  leur  gracions  souverain  ,  hommage , 

1  l.o,  liuroii  de  l'atfkenhuyn  ii'i't;iil  ni  colInlBur,  ni  iJiJdniali.'ur  de  l'églUe 
du  Uulilei>buini.  (.ee  ccréuiuliÎMâ  itùtriies  iJaus  noli'u  lii^La  oa  ttincurnuiit 
duni:  que  les  ilriUtâ  qui  cuui]i<U>e;jl  i  l'scqiiéruiiL'  un  qualilÉ  de  soiivurain 
temfiorcl. 

'  Durch  AmsUchung  rSnes  Allmen-SlUcTies,  l'Iiernkhung  ellicker  ZKiige 
von  Aeit  Batimern^  :md  Aazùnilanj  des  Fmfi'),  Rien  île  plus  coitinmn  duns 
les  formules  de  Marciilplie  ([ui;  li  iransmissioii  tl'iiiie  proprielé  par  des 
sjrnilHilGS  aiialniinus,  par  la  râtiiise  d'uiiL-  loiifTe  'lu  gaioii  (per  herbam  ), 
d'uue  motie  de  larreiper  tsrrarnj,  d'un  pied  da  vi^iie  [per  vilem),  lie  la 
porle  d'une  maison  [per  parlai  el  per  •islia).  La  veille  se  Taisaii  ainsi,  diniE 
(lûlre  province,  de  bouche  el  de  la  main  (mil  Hand  vnd  mil  il/uiirfe).  Le  re- 
trait eolimaer,  on  l'oiprcipriaLiun,  reeourail  an  iiifme  téréniuiiial  symliû- 
liqiie.  Il  Le  maire  de  Neugarlliein),  accoiiipagat;  du  deun  Cûlongurj,  se  rend 
h  trois  repristîi,  a  Jcs  inlepvalk's  île  [[uintti  Jiiuis,  sur  le  bien  du  déliii- 
quaui.  Si  le  bleu  est  noe  vigiiUj  II  en  déterre  chaque  Tuiii  un  ctip  ;  si  c'est 
011  chiuni',  il  y  creuse  diiiqui;  fuis  an  iron  avec  sa  pioche.  »  Voir  mes 
Paysans  de  f  Alsace,  p.  S39 . 

IteniurqiiODj  louicfoij;  que  dans  tiniru  pièce  il  s'agîL  moins  d'une  cessîna 
di;  pi'apriélè  funciéri:  que  d'une  ce^sio^i  de  souveruïiieie.  De  lii  la  meLiiititi 
du  San;  du  là  renlévemenl.  d'unie  moite  île  lerre  sur  le  comniimal. 

D.msses  AniiquMs  du  droil  germanique  (GOuingen,  ISfitiS^i^d.),  p.  1 10  cl 
siiivatili:!^,  Grimni  consiali!.  par  une  ruuli;  d'eienipics  empruiilés  aux  lois 
barbares  el  aux  dueumeaiâ  les  plus  anciens  du  moyen  âge^  l'e\i.sii'i)ce  et 
la  sianilicaHon  de  ces  divers  symboles.  Il  parle  auîsi  du  feu  {p.  1flt,  1115), 
mais  en  peu  de  mots.  Notre  eharle  ]ii!iit  eurlcliir  avec  bnnlieur  la  lisle 
assez  reslreinle  des  leiles  qu'il  rapporte.  L'ouvrage  de  Griitim  et  les  ira- 
vaux  de  ses  imïialeurs  français  sont  entre  les  mains  de  la  plupart  de  nos 
lecteurs;  nous  aimons  mieux  y  renvoyer,  que  de  déployer  à  leurs  dépens 
uneéniditiou  aussi  facile  qu'iouiiie. 
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fidélité  et  obéissance,  da  le  recoonallrQ  comme  leur  seigneur 

légitime,  de  soutenir  ses  inlérCts,  de  prévenir  et  empêcher  ce 

qui  lui  serait  dommageable,  autant  qu'il  est  en  leur  pouvoir, 

de  sa  soumettre  docilement  h  ce  qu'il  ordouno  ou  défend  ;  de 

même  ils  doivent  lui  donner  lldÈioment,  diligemment  et  en 

temps  opportun,  tout  ce  qui  revient  à  rautorilé,  ne  faire  au- 

ouDfl  réunion  secrèle,  aucune  cabale  contre  l'autorité ',  dénon- 

uersans  retard  tous  les  crimes  contre  les  comraandementa  de 

Dianet  de  l'autorité,  alin  que  le  mal  sciit  puni,  et  qu'au  con- 

Irairala  probité  soit  encouragée,  la  bonne  paix  et  l'union  main- 

teunos  entre  tous.  En  résumé,  chacun  jurera  de  l'aire  tout  ce 

qUfldes  sujets  dévoués  et  obéissants  doivent  faire  à  leur  souve- 

«in,  selon  les  inspirations  que  chacun  trouvera  surtout  dans  sa 

propre  conscience'.  » 

^à-des9u3.  les  sujets  répétèrent  su  susdit  commissaire,  les 
''o'gL'i  levés'.  In  formule  suivante  du  "nrmoiit  :  n  Ce  qu'on  nous 
*  lu,  et  que  nous  avons  culenJu,  nous  voulons  le  faim  fidfelo- 
'"Blil  et  sans  fraude,  avec  l'aide  do  Dieu.  " 

J-orsque  cela  fut  terminé,  et  que  le  sceptre  seigneurial  eut  de 
nouveau  été  confié  au  prévôt  George  Daul,  le  sieur  Mathias 
•^clis,  licencié  en  droit,  bailli  agréé  par  le  directoire  de  la  nO- 
Wessc^  fui  confirmé,  à  cause  de  ses  mérites,  dans  ses  fonctions 
^^  tadli  de  Behlenheim,  et  solennellement  présenté  à  la  com- 
"^^iiie.  De  mûme,  Philip|ie-Jacques  Mader,  notaire  juré  et  gref- 
iiof  Je  Wangoa,  l'ut  pn,^sunté  comme  greffier.  Tous  les  habitants 
''**tinÈrcnl  la  main  à  cos  fouclionn aires.  C'cft  ainsi  que  la  prise 
'^^  pQssessioii  et  l'hommage  se  terminèrent  par  des  vœuï  réci- 
*"o^ues  pleins  de  cordialité. 

lus  parties  mentionnées  en  tête  me  requirent,  en  ma  qualité 
*^*^  notaire  du  direcloire,  de  prendre  tout  cela  ud  nolam  ei pro- 
^^colluiii,  et  d'en  dresser  un  imtrumeiiluiit  !n  furma  uuthentica. 


'C«iderHiL'rsinulsdi)i»eiit  sans  ilouli'.  luur  inaurlioii  (laosouUu  rurmuli! 
'"Il  unnsiilruliuiij  i|iii  [irovoquèrcnl ,  in  ISl.î,  la  célûbiu  giUTre  des 
t'ajsaii-'. 

=  Ni!  :trrii(-co  |ias  \i  un  l'c-ho  ili^  ci;â  Ei'iilîiueiiis  yi^ni^rifKX,  rlu  riilti-  uuii- 
iiicB  dans  la  conscience  ilcs  (larli'iulii'.rs,  qui  rulardÈreiiL  si  lonaieHi[is  lu 
ci'ibcliun  dts  couUinmsi^'ermaDiiiuuii? 

'  Oiijurailen  levant  deux  daiglSjiippiilosiJOor  celle  raison  i'cftiuor^nffer. 
La  purjuru  ûlaiL  [luni  par  la  mutilaiiuu  des  mËmm  doigls. 


88        pHisE  lîE  POSSESSION  d'un  village  de  l'Alsace. 

C'est  CB  que  je  Ils  avec  empressement,  en  souvenir  de  mes  fonc- 
tions. Je  relatai  tous  Jes  faits  dans  une  minute  qui,  outre  les 
parties  requérantes,  fut  signée  par  d'autres  personnes ,  assis- 
tants et  témoins,  présentes  à  la  cérémonie. 

Fait  dans  le  village  de  Behienbetm,  mardi  avant  midi,  le 
17  août  1728. 

La  minute  fut  signée  par  François-Antoine,  baron  de  Falcken- 
haya;  François-Joseph  de  Boisgautier,  pour  et  au  nom  iJu 
monastère  et  communauté  do  la  Visitation  Sainte-Marie  à  Stras- 
bourg ;  Antoine,  baron  de  Lerchenfeld;  Antoine  Rolard,  licencié 
et  chanoine  du  Sain t-Pierre-le- Vieux  ;  U.-N,  Gelb  ;  Jean-George 
Schueringer  ;  Jean-Caspar  Grau,  curé  do  Truchlersheim  ;  Phi- 
lippB-Bftlthasar  Hacliler,  curé  dePfetlisheim  j  GrogoriusRippel, 
curé  de  Fessenheim  et  Nortbeim,prébendier  de  la  chapelle  Sain  lo- 
Calherine  à  la  Toussaint,  de  Strasbourg;  François-Wilhelm 
Micbon,  curé  de  Bshlenheim  et  OtTenheim;  Matbias  Fuchs,  té- 
moin; Philippe- Jacques  Mader,  notaire  public,  greffier  de 
Wangen  et  du  village  de  Behlenheim,  comme  témoin  ;  George- 
Jacques  Schoiter,  receveur  do  l'abbaye  de  Saint-Estienue. 

W'olfgang  Courtz,  notât:  ad  hune  actum  in  specie  requisilus, 

avec  paraphe. 

Hanauer. 
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Une  des  plus  importantes  et  des  plus  considérables  questions 
du  droit  civil,  c'est,  sans  aucun  doute,  celle  du  régime  hypolhÉ- 
caire.  Elle  se  lie  à  toutes  les  transactions  mercantiles  el  particu- 
lières. Eilo  développe  l'industrie,  les  richesses  rurales,  les  progrès 
matériels  du  pays.  Elle  affermit  ou  annule  le  crédit  territorial 
el  les  garanties  de  la  ]iropriél6  immobilière.  EIIp  appelle  partout 
l'allenlion  des  hommes  d'Elat  el  des  jurisconsultes  pour  l'amé- 
liorer, la  perfoclionner,  la  concilier  avec  la  marche  de  la  civi- 
lisation, l'esprit  du  siècle  el  les  nouveaux  besoins  du  monde, 

On  ne  doit  donc  pas  s'étonner  qu'en  Allemagne,  en  Ecosse, 
en  Pologne,  en  Hongrie,  en  Suisse,  dans  la  Belgique  et  la  llol- 
lande,  et  en  France  surtout,  on  ail  tant  écrit  sur  le  régime  hy- 
pothécaire ;  on  cherche  à  populariser  ses  uolions,  à  traduira  en 
lois  ses  doclrines  nouvelles,  et  à  réaliser  des  réformes  profi- 
ta hles. 

Iq  Brésil  ne  s'est  point  laissé  distancer  dans  la  carrière  du 

P''ogr&s.  Il  a  appris  de  l'Europe  à  marcher  en  avanl,  profilant 

"■^s  lumières  qui  rayonnent  encore  dans  l'ancien  monde,  el  qui 

"""Tent  une  voie  plus  large,  plus  philosophique  el  en  môme 

^*ips  plus  prafique,  aux  esprits  studieux  el  aux  hommes  d'Elat 

5"*»   en  regardant  leur  époque,  pensent  aussi  à  l'avenir. 

'i   y  a  peu  de  pays  qui  aient  possédé  un  régime  hypothécaire 
P'^-s  défectueux,  plus  confus  el  plus  arbitraire  que  le  Brésil.  It 


^^eit  reçu  de  son  ancienne  métropole,  le  Portugal,  comme  un 


r, 

^._-^^_  —  ^ j,  — ,  .^ [ï— , — 

"Ss  des  siècles  passés  et  de  l'absolutisme  inquisitorial  qui  avait 
P^^^sur  celle  malheureuse  monarchie.  Il  suffit  d'un  léger  coup 
'-^il  sur  ses  dispositions  principales  pour  s'en  faire  une  idée 
^^*^^rale,  et  pour  démontrer  combien  il  importait  de  le  réformer 
P^^^sque  entièrement. 

On  avait  élabU  deux  espèces  d'hypothèques  qui  grevaient  tons 

IGs  Liens  et  loules  les  propriétés  iadividuelles  :  d'abord,  et  avec 

ûïçiii  jg  priorité  et  de  préférence  pour  leurs  payements  inté- 

STaux,  celles  qu'on  appelait  de  privilège,  et  qui  liraient  leur 


^  i 
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force  de  la  nalura  de  la  transaclion  ou  de  la  qualité  des  per- 
sonnes conlractanlc^s.  Elle  n'était  point  encore  ûxée  dans  une 
seulu  loi  avec  clarté  et  simplicittï:  Qlle  dépendait  ainsi  de  l'ar- 
bitraire laissé  aux  triliunaux.  De  là  la  confusion  et  le  désordre, 
si  préjudiciables  anu  intérêts  individuels,  si  nuisibles  à  la  mo- 
ralité même  du  pays.  Développée  dans  une  quantité  étonnaale 
de  lois,  décrets,  alvaras,  et  autres  dispositions  législatives,  ollo  se 
prôtait  aux  interprétations  les  plus  absurdes. 

On  considérait  comniH  garantis  par  des  hypothfeques  privilé- 
giées !a  créance  du  vendeur  de  matériaux  pour  la  construction 
et  réparation  des  propriétés;  le  pri^t  d'argent  pour  l'achat  de 
terres  ou  immeublos;  la  créance  de  denrées;  les  loyers  de  mai- 
sons et  les  droits  réels-,  les  salaires  des  employés  ;  la  dot  des 
femmes  ;  les  legs  et  droits  héréditaires  ;  les  créances  d'alimenls  ; 
les  honoraires  des  médecins  ;  les  frais  funéraires  ;  les  améliora- 
tions de  la  propriété  foncière  ;  les  obligations  des  tuteurs  et  des 
gérants  des  fonds  publics,  et  cniin  les  droits  de  l'Etat. 

On  ne  se  contentait  point  des  cas  spéciOés  :  on  admettait  ' 
encore  comme  privilégié  tout  droit  assimilable  aux  précédents 
par  irivnlUé  de  nature  et  de  raison.  C'était  un  mélange  indigeste 
de  dispositions  favorables  à  la  fraude  et  de  nature  à  permettre 
toujours  l'assimilation  de  tout  cas  porté  devant  les  juges  aus 
cas  prévus  par  la  loi. 

Après  les  hypothèques  privilégiées  venaient  les  hypothèques 
conveniionnelles  par  écriture  publique  ou  particulière,  selon 
les  prérogatives  des  personnes  nobles  ou  anoblies.  Il  n'y  avait 
point  de  publicité  pour  les  unes  et  pour  les  autres;  il  n'existait 
point  do  registre  public  poùr  éclairer  les  nouveaux  coniraclants. 
Les  premiéras  en  date  de  la  convention  primaient  les  autres 
iutpgralomenl.  On  pouvait  encore  stipuler  valablement  des  hy- 
pothèques conventionnelles  générales  sans  désignation  spéciale 
des  biens  ou  propriétés  grevées.  Rien  de  moins  assuré  pour  les 
créanciers  qu'une  hypothèque,  car  ils  ignoraient  nécessaire- 
ment et  les  privilèges  existants  qui  leur  faisaient  tort,  et  les 
contrats  antérieurs  des  particuliers  investis  d'un  droit  de  préfé- 
rence sur  les  propriétés  de  leurs  débiteurs,  et  cola  quand  mûrae 
ces  propriétés  leur  avaient  été  spécialement  hypothéquées. 


>  Lois  (lu  IB  août  IT61  et  du  80  juin  177i. 
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*s*  fn  \iiiurrail  ilirii  qu'il  oiistait  dans  le  pays  un  crédit  person- 
""€  ncl.  tuais  jaraaiSïOn  ne  soutiendrait  qu'il  y  GÛt  un  crédit  lerrito- 
,"'1  m\  ottuninobilifir,  sous  l'ettomoustrueusc  législation.  L'argent 
j*^  emiirunlé  sur  hypollièqui)  coûtait  plus  char  i]oo  l'argent  em- 
4  prniiiè  sans  autre  garantie  que  la  responsabilité  indiWdiiQlIc 
rjB   rfu  rfébitflur. 

^H  On  chercha  à  introduire  des  améliorations  dans  ce  système. 
^H  Ouroinmcnça  en  1843'  par  exiger  l'ioscription  dos  hypolhfcquus 
^H  coEFcnlionnelles  ;  la  préfért^nce  fut  délerrainéo  par  l'csécution 
^M  Je  iselle  formalilâ  légale.  C'était  un  pas  profitable  jiour  la  ré- 
^H  forme  nécessaire  du  régime,  mais  encore  insuffisant  devant 
^M  l'cmlonce  et  lu  maintien  des  hypothèques  privilégiées  occultes, 
^M  louJQurs  dispensées  d'inscription.  On  proposa  ontln.  en  1854,  un 
^H  projet  complet  sur  les  hypothèques.  Un  minislre,  jurisconsulte 
^B  st  liomme  d'Etat  rem  arquai)  le,  M.  Nabuco  d'Aranjo  ',  présenla  i 
P  'i  Chambre  des  députés  un  travail  approfondi,  que  l'Assemblée 
b^  flnvoyu  à  une  commission  spéciale  dont  uous  avons  eu  l'honneur 
^P  li'iln  nommé  rapporteur. 

F     l-a  commission,  le  minîslre,  la  Chambre  des  dépulés  et  lo  Sô- 

^^nal  s'en  occupèrent  pendant  plusieurs  années  avec  un  ïèle  qui 

^PF'I'  fait  le  plus  grand  honneur.  On  demanda  des  renseigne- 

"ments  aux  juges  et  aux  tribunaux  ;  ou  prit  les  avis  des  avocats 

'es  plus  instruits  et  les  plus  pratiques;  on  ouvrit,  selon  le  sys- 

'feoicdu  Parlement  anglais,  des  enquêtes  pour  s'instruire  en- 

l'eromcnt,  et  on  promulgua  enfin  une  loi'  qui  comhience  à 

'^ir  le  pays,    el  dont  uous   attendons  de   grands  bienfaits, 

lioiqn'elle  laisse  encore  à  désirer,  surtout  par  rapport  îi  la 

^^éaiion  des  banques  foncières  el  hypothécaires,  qui  ont  besoin, 

^■*^Ur  se  développer,  d'une  législation  spéciale  et  de  quelques 

^■privilèges  pour  pouvoir  étendre  leurs  opérations. 

J^     l'ancien  régime  hypothécaire  a  été  remanié  complètement. 

'-B  nouvelle  loi  définit  nettement  l'hypothèque  :  un  droit  de 

B  priorité  pouf  la  payement  intégral  ou  partiel  d'une  créance  sur 

P  lousles  biens  du  débiteur,  ou  sur  la  partie  de  ces  biens  affectée 

I  '  Lui  (lu  âl  ociiibru  1813. 

'  M,  Nubuca  d'Ai'Unjo  élajl  mîaislre  de  la  justice;  la  présidencu  du  Cou- 
«II  apiKirlcniiit  à  M.  le  marquis  de  P:irana,  nu  des  liommcj  d'Elal  lus  plus 
considérai) lea  du  Brésil. 
'  Loi  [lubliée  en  IBSi. 
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Spécialement  à  la  ciette  contraclée.  Elle  n'admet  d'hypothàquo 
conventionnelle  que  sur  les  immeubles;  e ne ora  ceux-ci  doivent- 
ils  être  désignés  dans  les  contrats  par  leurs  quafités,  leur  valeur, 
leurs  accessoires  et  leurs  conditions  parti  eu  li  Ères.  Elle  fixe  les 
privilégps  et  détermine  les  seuls  biens  qui  leur  restent  affectés. 
Elle  exige  pour  la  validité  des  privilèges  et  des  hypothèques  la 
spécialité  et  la  publicité  la  plus  grande,  afin  qu'aucune  charge 
ignorée  ou  cachée  ne  p&se  sur  les  propriétés  individuelles.  Par 
le  principe  de  la  spécialité,  elle  a  restreint  les  impignorations, 
et  par  celui  delà  publicité  elle  a  assuré  la  bonne  foi  des  contrats, 
multiplié  les  chances,  pour  les  emprunteurs,  d'obtenir  de  Tar- 
gent  à  un  prix  modique  et  régulier;  en  un  mot,  elle  a  élevé  le 
crédit  prédial  à  la  hauteur  au  moins  du  crédit  personnel. 

La  loi  do  1864  est  allée  plus  loin  :  elle  a  acclimaté  au  Brésil 
le  principe  germanique  de  ]a  transcription  des  titres  translatifs 
d'immeubles  et  constitutifs  de  tout  oniis  reolc.  Elle  ne  s'est 
point  conlectée  d'un  extrait  du  titre;  elle  en  a  exigé  la  repro- 
duction intégrale.  Elle  a  donné  raison  auxjm['isconsultes  français 
Kéal  el  Treilhard  contre  Tronchet  et  Préameneu  {Séances  du 
Conseil  d'Etat  du  3  et  du  10  nivôse  de  Tan  XII  de  la  Repu- 
bhque).  Elle  a  admis  de  préférence  les  doctrines  propagées  par 
MM.  Wolowski  et  Vatimesnil  qui,  en  1850,  dans  l'Assemblée 
législative  française,  soutenaient  que  le  droit  de  propriété  et  ses 
démembrements  et  les  charges  qui  l'affectent  devraient  de 
toute  nécessité  être  rendus  publics,  si  l'on  voulait  que  les  capi- 
talistes pussent  embrasser  d'un  coup  d'œil  la  situation  du 
débiteur. 

Malheureusemont,  la  loi  n'a  point  encore  accepté  le  principe 
des  endossements.  Mais  cela  viendra  lorsqu'on  sera  obligé  do 
préparer  une  législation  spéciale  pour  les  banques  hypothécaires 
et  foncières  qui  tendent  à  s'établir  dans  le  pays,  et  qui  réclament 
du  gouvernement  et  des  Chambres  parlementaires  du  Brésil  de 
nouveaux  moyens  d'augmenter  et  assurer  leurs  opérations,  si 
profitables  aux  individus  et  aux  entreprises  industrielles. 

Nous  nous  félicitons  cependant  des  améliorations  accomplies 
dans  un  pays  jeune  encore,  il  est  vrai,  mais  qui  contient  tous 
les  éléments  de  prospérité  el  d'avenir,  qui  a  déjà  réalisé  do 
visibles  progrès,  qui  déploie  une  richesse  agricole,  industrielle 
et  commerciale  dont  l'Europe  a  droit  de  s'étonner,  qui  aspire 
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à  so  placer  derant  lo  inonde  à  la  tâto  de  tous  los  Elats  do 
l'Amérique  méridionale,  et  leur  donne  l'eitftmple  salutaire 
de  la  paix  et  de  la  tranquillité  matérielle  et  intérieure,  seules 
conditions  du  progrès,  de  la  prospérité  et  de  la  civilisation. 

Pereira  da  Silva. 
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I.  Etude  sur  If  droit  mtiniripal  au  Irciiième  et  au  qtialoraiinie  siéole  m 
Franche-Ccmlé,  et  eu  jinrlicu'isr  à  Munlbitiard,  iiar  A.  'Vve.JF.Y,  ar:;lii eislo 
3I1X  ai<:lilTt-A  i)u  ri;iii]ili't.'.  Pria,  T  riuiics. 

n.  De  l'vnilé  de  la  législalion  tivile  en  Europe,  parERNtST  Moulin,  elc, 
Friï,  a  Trancs. 

Nous  possédons  rif'jà  ilps  nionograptiies  ira  portantes  sur  le 
droit  municipal  de  plusieurs  parties  de  notre  France  ;  en  voici 
une  qui  mérite  d'Ûlre  remarquée.  Elie  a  pour  litre  ;  Etude  sur  le 
droit  miinid/ml  ou  Ireiziénic  et  nu  gunlorzimie  aiéclc  en  Franche- 
Comté,  et  en  jiarliculivr  ù  Montbèliard,  L'auteur  est  M.  Tuetey, 
archivislB  aux  archives  de  Tempiro. 

L'étude  se  divise  en  deux  parties  :  ]a  première  traite  de  l'af- 
franchissement des  communes  en  Franche-Comté;  la  seconde 
est  consacrée  à  la  franchise  de  Montbèliard  en  particulier.  Elle 
se  termine  par  une  siirio  de  pifcces  justificatives.  C'est  Besançon 
qui  inaugure  le  mouvement  communal  (entre  les  années  U8^k| 
et  1189  ),  Plus  tard,  d'autres  communes  se  foroaent  :  Auionne, 
1929;  Salins,  1249;  Dôle,  1274;  Arbois,  1282;  Poligny,  1288; 
Lons-le-Saulnier,  1293  et  1295;  Gray,  1324,  etc. 

Un  des  problèmes  les  plus  difficiles  que  soulÈVfî  l'examen  des 
chartes  communales  est  celui-ci  ;  Quelle  était,  à  l'époque  des 
affranchissements,  la  condition  des  habitants  des  villes?  M.  Tne- 
tey  distingue  la  condition  des  personnes  urbaines  de  la  condition 
des  gens  do  mainmorte,  a  Los  affirmalions  positives  de  plusieurs 
textes,  dit-il,  les  précautions  nombreuses  prises  afin  d'assurer 
la  liberté  individuelle,  le  soin  même  avec  lequel  les  seigneurs 
distinguent  leurs  bourgeois  de  leurs  hommes  taillables  et  ei- 
ploitables,  tout  cela  nous  permet  de  conclure  que  les  habitants 
des  villes,  lor.s  de  leur  affranchissement,  ne  gémissaient  pas 
sous  !o  poids  de  celle  servitude  si  pénible  que  l'on  appelle  la 
servitude  de  mainmorte.  Certes,  s'ils  n'avaient  été  que  les 
hommes  laillables  et  mainmortables  des  seigneurs,  ceux-ci 
n'auraient  pas  manqué  de  s'en  provaloir,  et  les  concessions 
énoncées  dans  leurs  chartes  porteraient  un  tout  autre  caractère. 
Remarquons  encore  que  les  villes  de  la  Francbe-Comlé,  sinon 
toutes,  au  moins  quelques-unes  d'entre  elles,  jouissaient  depuis 
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longtemps  de  libertés  st  immunités  spéciales,  conservées  avec 
e  plus  grand  soin.  » 

L'aulcur  éludio  la  Lransformatîoa  des  redevances  arbitraires 
en  prestalions  tégutières  ;  puis  il  parle  de  la  bourgeoisie  et  da 
ses  privilèges,  Plusieurs  pages  Irès-inléressantes  sont  consacrées 
à  l'flïamen  des  droits  réservés  par  les  seigneurs,  droits  de  lods, 
I  de  justice,  de  chasse  et  de  pSche,  banalités,  banvin,  etc. 
^K  Un  des  privilèges  les  plus  imporlants  des  Lommunes  était 
^Hiolui  d'tîlrc  gouvernées  par  des  tnagislrals  de  leur  choix;  les 
^frilles  de  la  Franche-Comté 'eurcnl,  elles  aussi,  leurs  magistrats, 
f      prud'homcaes,  échevius,  conseillers,  tiuolquefois  jurés,  consuls. 

h  La  première  partie  du  travail  de  M.  Tuetey  se  termine  par 
kme  esquisse  sur  la  filiation  des  chartes  communales;  c'est 
ainsi  qu'il  est  amené  à  la  seconde  partie,  la  franchise  de  Mont- 
liéliard.  Ici,  il  nous  fournil  les  renseignements  les  plus  curieux; 
il  semble  qu'il  affectionne  particulièrement  son  sujet.  Il  groupe 
avec  beaucoup  de  méthode  les  points  saillants ,  donne  avec  me- 
^sure  les  détails,  et  met  parfaitemeol  en  relief  tout  ce  qui  con- 
^Bterne  la  mnnicjpnlité  de  Montbéliard.  Nous  ne  nous  étendrons 
^^pas  davantage  sur  le  mérite  de  l'ouvrago  de  M.  Tuetey,  il  est 
^^amplement  démontré  par  les  récompenses  obtenues  ;  il  a  été 
^^kouronné  par  l'Académie  des  sciences,  belles-lettres  et  arts  de 
^^Tlesanson;  il  a  obtonu  le  priK  de  la  section  d'histoire  au  con- 
-  cours  des  sociétés  savantes  de  1864,  et  une  mention  honorable 
,u  concours  des  antiquités  de  la  France. 

L'unité  de  (a  législation  civile  en  Europe,  tel  est  le  titre  d'une 

nouvelle  élude  de  M.  Ernest  Moulin ,  avocat  à  la  Cour  impériale 

àe  Paris.  »  L'unité,  dit  l'auteur,  a  été  rÉvée  par  les  plus  grands 

génies.  Mais  ces  grands  hommes  n'avaient  songii  à  établir  l'u- 

Esité  do  législation  qu'au  moyen  de  la  guerre,  on  l'imposant 

près  la  victoire  aun  peuples  vaincus  et  soumis,  Aujourd'hui,  il 

e  peut  plus  on  i^lre  ainsi  ;  c'est  avec  la  paix  et  comme  un  mode 

d'alliaiica  entre  les  peuples,  qu'il  l'aatja  proposer  aux  nations,  a 

[Napoléon  I"  à  Sainle-IIélène  a  écrit  :  «  Une  de   mes  grandes 

ensécs  eût  été  l'agglomération,  la  concentration  des  mêmes 

GUples  géograpbiques  qu'ont  dissous,  morcelés  les  révolutions 

ol  la  politique.  J'eusse  voulu  faire  de  ces  peuples  un  seul  et 

mémo  corps  de  iialion...  Après  celle  simplification  sommaire, 

ei^l  été  plus  facile  de  so  livrer  à  la  cbimêro  du  beau  idéal  de 
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civilisation;  c'est  dans  cet  étal  de  choses  qu'on  eût  trouvé  plus 
de  chances  d'amcuer  partoitt  l'unité  des  codes,  celln  des  prin- 
cipes, des  opinions,  des  sentiments,  des  vues  et  dos  iolérÉlB, 
Alors  peut-âtro,  a  la  faveur  des  lumières  universellemeol  ré- 
pandues, devenait-il  permis  do  rôver  pour  la  grande  famille 
européenne  l'applicalion  du  congrès  américain  ou  celle  des  Am- 
phictyons  de  la  Grèce,  et  quelle  perspective  alors  de  force,  de 
grandeur,  de  jouissance,  de  prospérité  I  Quel  grand  et  magni- 
fique spectacle  1  »  Oui,  l'idée  est  belle,  elle  serait  féconde  en 
résultats.  Fondre  en  un  seul  code  les  législations  européennes, 
harmoniser  dans  une  formule  nette  el  précise  les  principes  d'é- 
lernelle  justice,  ce  serait  là  un  travail  qui  ferait  honneur  à 
noire  siècle.  Que  de  difficultés  seraient  ainsi  tranchées  1  que  de 
conflits  évitas!  quelle  simplicité  dans  les  rapports  des  peuples 
entre  euxl  L'analyse  des  législations  modernes  démontre  que 
l'œuvre  ne  serait  pas  difficile  :  au  fond,  elles  sont  pénétrées  des 
mêmes  principes. 

M.  Moulin  analyse  rapidement  les  principaîes  dispositions 
des  législations  sur  la  publicité  des  lois,  la  jouissance  des  droits 
civils,  la  naturalisation,  le  domicile,  l'absence,  le  mariage. 

Vient  la  question  du  divorce.  Il  la  suit  dans  toutes  ses  phases, 
ses  vicissitudes.  On  peut  même  faire  remarquer  qno  la  sujet  du 
divorce  occupe  les  deuï  tiers  de  l'ouvrage  ;  tons  les  discours 
prononcés  aui  différentes  époques  sont  reproduits  on  leur  en- 
tier; l'auteur  lui-même  se  livre  à  des  discussions  savantes  et 
consciencieuses  qui  témoignent  d'un  profond  savoir  et  d'une 
grande  netteté  d'idées.  Il  est  d'avis  que  le  divorce  doit  étro  ré- 
tahli.  Nous  serions  loin  de  partager  son  sentiment.  Pour  moi, 
en  théorie  comme  en  pratique,  le  rétablissement  du  divorce 
serait  désastreux.  Le  mariage  est  l'union  la  plus  indissoluble 
par  essence  ;  elle  doit  toujours  rester  telle.  L'inlérfit  dus  épous, 
celui  des  enfants,  la  bonne  harmonie  do  la  famille,  des  prin- 
cipes supérieurs,  tout  nous  porte  à  conclure  énergîquement  au 
maintien  de  la  législation  actuelle,  Déûons-nous  des  utopies; 
descendons  des  régions  sereines  de  l'idéal  dans  lo  monde  de  la 
réalité,  et  nous  verrons  quels  mau:  le  divorce  a  produits.  Au 
surplus,  ceux  qui  voudraient  changer  notre  législation  auraient 
à  lutter  contre  nue  force  puissante  ;  le  sentiment  public.  La 
Frauce  n'a  jamais  été  favorable  au  divorce. 
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M.  Moulin  esquissG  ensuite  h  grands  traits  les  dillérontes  ré- 
glas relatives  à  l'adultère,  à  la  paternité,  à  la  filiation,  à  l'a- 
doptioa,  à  la  puissance  paloroelle,  à  la  miaorité,  à  la  tutelle,  i 
rèmancipalion,  à  la  majorité,  à  rinlerdiclion.  Puis  viennent 
celles  relatives  h  la  distinction  des  Liens,  à  la  propriété,  au 
droit  d'accession,  à  l'usufruit,  etc.^  auï  différentes  manières 
d'acquérir  la  propriété,  aux  successions,  aux  donations  entre- 
vifs, testaments,  substitutions,  aui  contrats,  etc.;  au  contrat  do 
mariage,  à  la  vente,  à  l'échange,  aux  petits  contrats,  à  la  con- 
trainte par  corps,  au  nantissement,  aux  privilèges  et  hypolbë- 
ques,  à  la  prescription. 

L'étude  de  M.  Moulin  est  digne  d'être  méditée.  Les  peuplas 
tendent  de  plus  en  plus  à  confondre  leurs  inlérûts,  leurs  ambi- 
tions, à  sacrifier  géoôrousement  leurs  rivalités;  les  barrières 
s'abaissent,  les  mûmes  principes  économiques  et  sociaux  pénè- 
trent partout.  On  nivelle,  on  égalise,  on  harmonise.  Pourquoi 
ne  ferait-on  pas  une  loi  unique,  souveraine,  pour  ces  nations 
qui  sont  sœurs?  Comme  l'a  dit  M,  Guizot  dans  un  passage  de 
ses  beaux  Mémoires  :  s  L'Europe  est  une,  elle  est  surtout  chré- 
tienne! » 

LÉONCE  DE  Fontaine  de  Resbecq, 
Docteur  en  droii,  sutKiiiiil  du  procureur  impùrial  ï  Nérac. 


Projet  d'un  code  dvil  pour  la  république  argeitUnc,  riSdigé  en  exécolion  Je  la 
ConunissioD  conlërét:  à  M.  Velt;z  Sarspielil  par  lu  gouverimment  ni- 
liooal. 

Parmi  les  garanties  les  plus  efficaces  pour  affermir  les  natio- 
oalilâs,  l'unité  législative  compte  au  premier  rang.  La  Franco 
en  fournit  une  preuve  lors  de  la  publication  des  derniers  codes 
'qui  remplacèrent  les  coutumes  des  provinces. 

Plus  heureuse  que  l'Espagne,  dont  le  système  forai  encore 
subsistant  oppose  des  ohstacles  considérables  à  l'unité  législa- 
tive; plus  heureuse  aussi  que  l'Union  américaine,  égarée  dans 
l'inextricable  labyrinthe  des  lois  nombreuses  des  divers  Etats, 
inconvénient  de  premier  ordre  pour  l'administration  de  la  justice 
fédérale,  la  République  argentine  entreprend  sa  codification 
nationale  en  mettant  à  profit  l'cixpérionce  des  autres  peuples  et 
TOUS  XJI,  7 
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)a  science  de  la  législation  compari^e  dont  l'avancement  e.st  d« 
nosjours  si  remarquable. 

La  réforme  argentine  débuta  par  leCodo  do  commerce,  cir- 
constance incnnteslablement  fâcheuse,  puisqu'elle  accrut  nola- 
biemenl  la  bosogoo  des  rédaclcura,  forcés  de  remplir  la  lacnne 
que  laissait  l'absence  d'un  code  civil  aus  dépens  do  l'enleosion 
de  leur  travail.  Après  le  Code  de  commerce  on  vient  de  publier 
le  Code  rural;  on  s'occupe  à  l'heure  mCmo  du  Code  pénal  :  une 
loi  générale  de  mines  est  soumise  h  l'eitamon  du  congrès  na- 
tional. 

En  rendant  compte  du  projet  du  livTc  I"  du  Code  civil  pré- 
senté au  gouvernement  on  juin  dernier,  nous  croyons  faire  con- 
naître une  œuvre  digne  J'intérêt  ans  lecteurs  de  la  ffevue 
historique  de  droil. 

Le  uom  du  jurisconsulte  qui  a  rédigé  ce  projet  est  une  ga- 
rantie du  succès,  car  ce  nom  appartient  à  une  des  plus  hautes 
notabilités  du  barreau  argentin. 

Le  livre  \"  contient  la  partie  à  la  fois  la  plus  difficile  et  la 
plus  importante  de  la  codification  civile,  c'est-à-dire  le  traité  des 
personnes.  Les  lois  espagnoles,  dont  la  source  était  le  droit  ro- 
main, devaient  garder  bien  des  défauts  de  leur  modèle.  C'est  en 
ellet  cette  partie  du  droit  qui  a  dil  Ctre  le  plus  profondément 
modifiée  par  le  changement  des  idées,  des  conditions  sociales, 
surtout  dans  les  pays  démocratiques.  «  Dans  la  nécessité  de  dé- 
velopper le  droit  par  la  législation,  dit  l'auteur  du  projet,  nous 
trouvant  privés  des  avantages  dont  jouissait  le  peuple  romain 
qui  possédait  une  législation  originale,  née  avec  la  nation,  crois- 
sant avec  elle,  nous  nous  sommes  crus  autorisés  à  puiser  dans  le 
droit  scientiUquu,  » 

Le  projet,  s'écartant  du  Code  Napoléon  et  de  cens  qui  s'en 
sont  Inspirés,  fait  abstraction  de  la  jouissance  et  de  la  perle  des 
droits  civils,  de  la  mort  civile,  des  droits  qni  procèdent  de.s  ua- 
tionalités  ;  en  un  mot,  des  droits  rti.rafos.  Au  dire  de  l'auteur,  un 
code  civil  doit  contenir  Agu  droits  relatifs,  soit  réels,  soit  per- 
sonnels, produisant  des  obligations  spéciales  entre  des  personnes 
déterminées.  Les  droits  absolus,  tels  que  la  liberté,  l'éligibilité, 
l'égalité,  la  sécurité  et  autres  de  la  niûme  nature,  ont  ce  carac- 
tère spécial,  que  les  obligations  corrélatives  s'adressent  à  l'en- 
semble des  personnalités.  Ils  ne  produisent  aucun  droit  entre 
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les  individus,  ils  n'enlraloent  pas  la  prÎTatioa  d'un  droit  pour 
ceuià  qiii  robligalion  incombo.  L'obligatioD,  dans  ces  circon- 
stances, est  simplemenl  une  inaction  indispensable  à  l'officacitâ 
do  cestix-oils.  Cette  inaction  est  seulement  la  limite  des  droits  do 
cbaciui.  Au  coQiraire,  lorsque,  au  droit  relatif,  correspond  une 
^obligalï cft  Q  de  no  pas  faire,  la  personne  obligée  se  trouve  privée 
Bq'uq  droit  qu'elle  possédait  et  auquel  elle  renonce  volontaire- 
j  ment.  I^'aillours  les  droits  absolus,  étant  protégés  contre  toute 
violation  par  les  proscriptions  du  Code  pénal,  ne  peuvcal  entrer 
qu'eu  p  artie  dans  la  cadre  de  la  réparation  du  dommage  produit 
par  un   f  ajt  illicite,  et  alors  ils  se  résolvent  uniquement  dans  la 

K restai  i  cm  nécessaire  pour  la  réparation  du  dommago.  u 
^3  différence  entre  les  citoyens  et  les  étrangers  n'ayant  pas  de 
aisoa      d'Être  quant  à  la  jouissance  des  droits  civils,  le  projet 
n  admet  entre  em  aucune  distinction,  d'accord  en  ceci,  du  reste, 
avec  1  t»a  prescriptions  libérales  do  la  constitution  nationale. 

L*  Oroits  politiques  sont  également  exclus  du  projet  comme 
appar  tenant  îi  la  vie  politique  et  n'étant,  en  fin  de  compte,  que 
(les  fa  oultés  donnant  une  plus  ou  moins  large  participation  aux 
toncticiii?  publiques. 

^''-   Mtro  concernant  l'état  civil  a  été  égaloment  l'objet  d'une 
suppT-^sgjou;  mais  les  raisons  qui  la  motivent  ne  nous  paraissent 
pasiiOacluantes.  L'auteur  croirait,  dit-il,  s'immiscer  indûment 
"^°^    ïes  droits  souverains  dos  provinces,  réglant  les  cooilitions 
d'nscription  dans  les  registres,  la  forme  de  ces  registres,  les 
obligg[-iQj,g  de  ceux  qui  sont  chargés  de  leur  conservation.  Mais 
P'^i-'îque  la  constitution  nationale,  s'écarlant  de  la  constitution 
^  ^'Amérique  du  Nord,  a  conféré  au  congrès  national  la  faculté 
"^  dicter  les  codes,  puisque  cette  matière  appartient  au  civil; 
Puisque  enfin  la  ratification  du  peuple  a  consacré  celle  délimita- 
tion de  la  souveraineté  locale  ou  provinciale,  nul  doute  no  peut 
^'Êlûver,ilnoua  semble,  surlaconslitutioiinalilé  d'un  pareil  acte 
4e  la  part  du  congrès.  Nous  pensons,  au  reste,  que  cette  matière 
doit  être  livrée  exclusivement  aux  autorités  civiles,  co  que  o'ad- 
mol  pas  la  loi  de  Buenos -Ayres  concernant  les  registres  civils. 
Sa  introduisant  cette  mSme  loi  avec  ou  sans  modiFIcaltons  dans 
le  code  civil  ualional,  il  n'y  a  pas  plus  d'inconvénients  à  crainJro 
qu'eu  livrant  la  matière  au,^  législalionsjocalcs.  Tel  est  notre 
avia. 


lOU 
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Lo  lilre  relatif  à  l'adoption  q  aussi  été  rayé  du  projet,  qui 
s'en  remet  sur  ce  point  à  la  libre  disposition  des  propriétaires. 
Il  en  est  de  m6mo  dus  causes  qui  Jisponsent  do  la  lulelte.  La  tu- 
lella  étanl  un  simple  maDda.t.  l'admission  des  excusos  doit  ap- 
partenir au  juge,  lequel  décidera  suivant  les  circoostances. 

Le  privilège  de  la  restitution  in  inlegruin  disparaît  du  projet, 
suivant  l'exemple  de  quelques  codes  qui  croient  pouvoir  mieuï 
protéger  l'intérfit  des  mineurs  et  la  stabilité  des  contrats  par 
d'autres  moyens  plus  pratiques  et  plus  équitables. 

Tous  les  titres  concernant  les  personnes  reçoivent  dans  le  pro- 
jet un  grand  développement  :  beaucoup  de  titres  entièrement 
nouveauit  sont  incorporés  à  l'ouvrage. 

Enfin  la  méthode  suivie  dans  la  rédaction  est  celle  qu'adopte 
et  soutient  l'auteur  du  projet  du  code  brésilien,  M.  Freitas. 

Le  livre  l"  contient  deus  sections  :  la  première  sur  les  droits 
personnels  au  point  de  vue  de  la  famille,  finissant  avec  l'insti- 
tution supplémentaire  des  tuteurs. 

Cet  aperçu  sommaire  de  î'ensemble  du  livre  I"  du  Code  civil 
de  la  république  argentine  donnera  (nous  l'espérons)  une  idée 
de  l'esprit  qui  domine  ce  travail,  en  faisant  connaître  l'état  de 
la  science  des  lois  dans  un  pays  peu  connu  jusqu'à  présent  et 
qui  mérite  pourtant  de  l'être. 

Dans  une  prochaine  livraison,  nous  poursuivrons  ce  travail, 
en  essayant  d'analyser  les  plus  remarquables  articles  du  Coda 
civil  argentin,  M.-R.  Gaboa. 


BniLIOTHÈODiîMPLOMArioilB;  £>  droi'dej7ieu/rcj  sur  mer,  par  L.  Gbssneu, 
docLeur  «[1  droiLt. 

il  II  est  à  désirer  qu'un  temps  vienne  oti  les  mêmes  idées  li- 
bérales s'étendent  à  la  guerre  do  mer,  et  que  les  armées  navales 
de  deux  puissances  puissent  so  battre  sans  donner  lieu  à  la  con- 
fiscation de  navires  marchands,  et  sans  faire  constituer  prison- 
niers do  guerre  de  simples  matelots  de  commerce  ou  des  passa- 
gers non  militaires.  Le  commerce  se  ferait  alors  sur  mer  entre 
les  nations  belligérantes  comme  il  se  fait  sur  terre,  au  milieu 
des  batailles  que  se  livrent  les  armées,  m 

'  Berlin,  Stilke  cl  van  Muyden;  Paris,  Amjat^  Londres,  Tiûbner,  1865; 
1  Tol.  in-H",  iiv  Cl  i3T  pages;  inix, T  fr.  50. 
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Lorsque  Napoléon  I"  dictait  cgs  lignes,  les  plaies  faites  au 
commerce  du  monde  entier  par  le  blocus  maritime  général,  par 
le  systbrae  continental,  et  par  toutes  les  funestes  conséquences 
des  grandes  guerres  de  la  République  et  de  l'Empire,  étaient 
saignantes  encore.  Des  priocipes  peu  dignes  de  notre  civilisation 
continuaient  à  régir  le  droit  international  maritime.  Les  juges 
des  prises  anglais  persistaient  à  invoquer  les  maximes  surannées 
du  Coiisolûto,  pour  justiHcr  les  rigueurs  qui  ont  rendu  si  triste- 
ment célèbre  la  jurisprudence  de  la  cour  de  l'Amirauté.  La 
France  était  loin  de  rompre  ouvertement  et  complètement  avec 
les  principes  des  lois  du  seiïiiSme  siècle  qu'avaient  sanclionnés 
à  nouveau  les  céliibres  ordonnances  de  1681  et  1689  :  Robe  en- 
nemie con/is'/ue  nnuire  ami...  IVavire  ennemi  confisque  robe  amie. 
Il  est  vrai  que  lorsqu'un  Porlalis  était  juge  des  prises,  ses  sen- 

Itences  formaient  souvent  un  éclataul  contraste  avec  celles  des 
Jenkinson,  Marriott,  Scott,  NichoU,  etc. 
Cependant  la  Russie  entraînait  dès  1780,  avec  quelques  in- 
lermillencos.  un  groupe  toujours  plus  oombroui  d'Etats,  l'Al- 
lemagne, la  Prusse,  la  Suède,  la  Hollande,  dans  des  voies  plus 
libérales ,  qu'avaient  commencé   à  frayer  auparavant  divers 
traités  particuliers.  C'est  dans  la  déclaration  du  26  février  1780, 
que  le  chancelier  Panin  avait  proclamé,  avec  l'autorité  que 
donne  la  force,  le  principe  jusqu'alors  consacré  d'une  manière 
sporadique  seulement,  çue  le  pavillon  couv^'e  la  viarchandise,  si 
^l)ten  que  (à  l'exception  de  la  contrebande  de  guerre)  les  biens 
H.ennemis  sous  pavillon  neutre  sont  libres,  n  Dès  lors,  nous  dit 
un  publiciste  bien  autorisé  dans  celte  matière,  la  France,  la 
^_Bussie,  les  Etats-Unis  d'Amériquo.  se  mettent  tour  à  tour  à 
^Kla  tête  de  ce  mouvement  progressif  qui,  commencé  pendant  la 
guerre,  se  poursuit  et  s'étend  pendant  la  paix.  La  cause  do  la 

■neutralité  devient  peu  à  peu  la  cause  do  tous'  les  Etais  mari- 
âmes, sauf  l'Angleterre;  car  celle-ci,  confiante  dans  sa  force,  et 
regardant  toujours  son  empire  commercial  comme  indissolubie- 
^inent  attaché  au  maintien  de  ses  vieilles  maximes  louchant  le 
^Hroit  de  la  mer,  ne  pourrait  encore  se  résoudre  à  renoncer  dé- 
'  finîtivementâ  aucune  d'elles',  h 


'  M,  Cduchy,  dans  le  Dklionnaire  politiqut  de  M.  Maurice  llleck,  »r- 
Iticlc:  NBUiuALiTé.  Nuu?  lu'  ii!iri3(;iiuns  p-a  cuiiiplijimneui  l'upiulun  émise 
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Aujourd'hui  nous  pouvons,  sans  être  oplimîalB,  saluer  comme 
assurée,  sinon  comme  prochaine,  la  réaLsation  à  peu  prfes  com- 
plète des  vœux  que  formulait,  bien  tardivoineut,  le  capliT  de 
Saiule-Hélène.  C'est  k  la  France  qu'nst  duc  l'initiative  de  la  dé- 
claration du  16  avril  1856,  qui  a  ouvert  une  ère  nouvelle  dans 
les  relations  inlorualionales.  On  se  souvient  des  paroles  par  les- 
quelles M.  ie  comte  Walewskî  introduisit  cette  question  à  la 
conférence  du  8  ;  "  Le  congrès  de  Westphalie  a  consacré  la  li- 
berté de  conscience,  le  congrès  de  Vienne  l'abohtion  de  la  traite 
des  noirs  et  la  liberté  de  la  iiavii^alion  des  fleuves.  Il  serait  vrai- 
ment digne  du  congrès  de  Paris  de  poser  les  bases  d'un  droit 
marilimo  uniforme  en  temps  de  guerre,  en  ce  qui  concerne  les 
neutres.  Les  quatre  principes  suivants  atteindraient  ce  but  ; 

«  1"  La  course  est  et  demeure  abolie; 

II  S°  Le  pavillon  neutre  couvre  la  marchandise  ennemie,  à 
l'exception  de  la  contrebande  do  guerre; 

u  3"  La  marchandise  neutre,  à  l'eiception  de  la  contrebande 
do  guerre,  n'est  pas  saisissable  sous  pavillon  euDemi  ; 

Il  4°  Les  blocus,  pour  Ctre  obligatoires,  doivent  être  elTectifs, 
c'est-à-dire  maintenus  par  une  force  suffisante  pour  interdire 
l'accès  du  littoral  à  l'ennemi.  » 

Nous  croyons,  avec  M.  Cauchy,  que  l'article  2  représentant 
le  couronnement  d'un  progrès  qui  s'achève,  l'article  \"  est  le 
point  de  départ  d'un  autre  progrès  qui  commence,  et  qui  abou- 
tira à  la  liberté  complète  des  mers,  dans  la  guerre  comme  dans 
la  paii-  —  On  sait  qu'à  peu  prés  tous  les  Etats  européens  ou  liés 
à  la  politique  européenne  ont  adhéré  plus  ou  moins  absolument 
à  la  déclaration  du  16  avril  '.  L'Angleterre,  en  s'y  joignant,  a 
fait  un  pas  décisif  dans  la  voie  du  progrès  et  de  la  civilisation  ; 
cet  acte  de  saine  politique  a  servi  de  texte  aux  attaques  les  plus 
violentes  de  l'opposition  contre  ie  ministère  whig,  et  en  parti- 
culier contre  le  comte  Clarendon,  auquel  on  reprochait  d'avoir 
sacrifié  les  iotérâts  de  sa  patrie. 

Mais  si  deux  ou  trois  points  capitaux  sont  aujourd'hui  à  pou 

dans  cet  arifcle  sur  le  rSIe  i  assigner  A  la  Fraoce  de  l'anden  régime  dang 
Vltisloire  du  droit  des  iieulres.  Tl'op  longlemps  h  politique  trançaise  a  res- 
semblé sur  ce  point  à  celle  de  la  Grande-Bretagne. 

<  L'F^pagne,  les  Elats-Unts  il'Amérique  et  le  Ueiii|ue  sont  lei  seules 
puissaDCOE  qui  n'aient  pas  aligli  la  course. 
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près  fiïés,  combien  sont  encore  incertains  ol  vagues?  Que  n'y 
a-l-il  pas  h  faire  encore  pour  arriver  à  une  reconnaissance  gé- 
nérale, universelle,  seule  vérilabLement  efficace  et  salutaire? 
A  côté  de  la  pratique,  la  théorie  a  ici  une  belle  lâche  à  rem- 
plir. Un  vaste  champ  est  ouvert  au  travail  des  publicistes.  Le 
droit  tnlernational  maritime  est  une  discipline  réceato.  Mais  la 
plupart  dus  ouvrages  qui  en  Iraitenl.  ceux  surtout  qui  s'occu- 
pODt  du  droit  des  neutres,  sont  autérieurs  au  dernier  élal  des 
choses.  C'est  lo  cas  des  écrits,  recommaudables  à  des  titres  di- 
vers, lie  Hiibner  (  qui  a  exerce  et  oïcrce  encore  une  si  grande 
influence),  do  Galiani,  Uennings,  Itehmer.  Marlens,  au  siècle 
dernier,  et  dans  ce  siècle-ci,  d'Azuni,  Lampredi,  Holst,  Nau, 
Ward ,  JouiTroy,  Tetens.  Gérard  lio  Raynoval,  Wliealon,  etc. 
Les  excellents  Traités  de  MM.  de  Kaltonborn,  Masse,  Haute- 
feuille,  Cauchy,  n'opuiseot  pas  et  ne  veulent  pas  épuiser  la 
malière,  telle  qu'elle  s'impose  aujourd'hui  ci  l'homme  d'Etat, 
au  diplomate  et  au  jurisconsulte.  Le  Traiti  des  prinen  rnavîtimea, 
de  MM.  Piatoye  et  Duverrly,  ne  donne  au  droit  des  gens  qu'une 
place  secondaire.  Dans  les  Règles  mternniionales  ilu  M.  Théodore 
Ortolan,  ouvrage  que  M.  Gessner  estime  «  incontestablement 
l'un  des  meilleurs  do  l'époque  actuelle,  »  plusieurs  points  d'une 
importance  capitale  ont  dil  être  laissés  de  cfllô,  —  ainsi  la  juri- 
diction des  prises...  —  Quant  aui  auteurs  anttlais,  depuis  lord 
Livorpool  jusqu'à  MM.  Manning,  Reddie,  Wildman  el  Philli- 
more,  le  point  de  vuo  cxclusiveoieiil  national  auquel  ils  croient 
constamment  devoir  se  placer  diminue  de  beaucoup  la  valeur 
de  leurs  écrits.  Leur  compatriote  Richard  /ouch  ,  qui  publiait 
son  Jus  fecinle  il  y  a  plus  do  dons  siècles^  envisageait  cette 
science  d'un  point  de  vue  trop  punemont  historique,  il  est  ^Tai, 
mais  cependant  plus  libre  et  plus  désintéressé  '.  Nous  croyons 
donc  que  M.  Gessner  a  comblé  uue  inoune  en  faisant  paraître 
un  traité  spécial  du  Droil  des  neittna  sur  mer,  H  y  a  quelques 
années  déjà,  lors  de  la  guerre  du  Crimée,  cet  honorable  publi- 
r.iste  nous  avait  donné  une  étude  savante,  bien  que  fort  brève, 
sur  la  même  sujet.  Sa  position  doit  d'ailleurs  lo  qualifier  tout 


<  Il  »it  juste  de  rarr'''c>'  '1'"-'  ^"'t  V»Iin,  snlL  le  siivanl  espagnol  Abrcii, 
iiDl  commis  au  siècle  iliTiiiur  iviKinoiiiuDi  la  niSine  faille  <iuu  nuuB  rei'i'u- 
cboiisaui  |iiitilicisLBS  uii^lHi^  d'ulijourii'liuJ. 
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particutiÈrement  à  traiter  celle  matière,  puisque,  si  nous  sommes 
bien  informé,  il  est  attaché  au  ministère  prussien  de  la  guerre 
et  de  la  marine. 

L'ouvrage  que  nous  venons  recommander  aujourd'hui  aui 
lecteurs  de  la  Revue  histoj-ique  commence  par  une  histoire  rai- 
sonnée  du  droit  des  neutres  et  des  questions  qui  s'y  rattachent, 
dans  une  série  d'articles  préliminaires  intitulés  ;  Les  origines  du 
droit  maritime  international  ;  Histoire  du  droit  des  prises  et  des 
corsaires  ;  De  la  liberté  des  mers  ;  Des  Etats  neutres  ;  Considé- 
rations générales  sur  la  navigation  des  neutres  ;  La  navigation 
dos  neutres  jusqu'à  la  neutralité  armée  de  1780  ;  Les  alliances 
de  neutralité  armée  de  1780  et  1800  ;  Des  principes  suivis  par 
les  Etats-Unis  relalivemenl  au  commerce  des  neutres  ;  Les  droits 
des  neutres  dans  les  derniers  temps  jusqu'à  la  paix  de  Paris 
de  1856;  Le  droit  maritime  de  l'époque  actuelle;  Conclusions. 
Dans  ces  Comlusions,  M.  Gessner  pose  un  certain  nombre  de 
principes  reconnus  constants  en  présence  d'autres  qui  sont  con- 
troversés, et  nous  fait  passer  ainsi  à  une  étude  approfondie  et 
très- dé  taillée  des  questions  relatives  à  la  contrebande  de  guerre, 
au  droit  de  blocus  (qu'il  appelle,  par  un  néologisme  inutile,  droit 
de  blûcade),  au  transport  des  marchandises  neuti-es  sons  pamllon 
ennemi,  et  des  marchandises  ennemies  sous  pavillon  neutre,  au 
droit  de  nisiVe,  à  la  saisie,  tmbargn,  angarie  ;  eniin  la  juridiction 
des  prises  fait  l'objet  d'un  chapitre  fort  remarquable,  oii  sont 
formulés-des  vœux  de  réforme  auxquels  nous  ne  pouvons  que 
nous  associer. 

Nous  suivrons,  de  fort  loin,  l'auteur  dans  ses  savantes  explo- 
rations, et  cela  d'autant  plus  volontiers  que  nous  serons  heu- 
reux de  constater  la  parfaite  indépendance  avec  laquelle  il  sou- 
tient constamment,  sur  chaque  point,  la  solution  libérale  et 
réellement  humanitaire,  dans  le  sens  le  plus  élevé  de  ces  mots 
dont  on  fait  de  nos  jours  un  si  grand  abus. 

On  sait  combien  la  notion  de  la  contrebande  de  guerre  a 
varié.  Tandis  que  les  ancionnes  lois  maritimes,  le  Consulat,  le 
Roole  rt'Oléron,  le  droit  de  Wisby,  les  Recès  de  la  Hanse,  ne 
disent  pas  quelles  marchandises  doivent  y  rentrer,  les  théori- 
ciens des  seizième  et  dix  -  septième  siècles ,  Albéric  Gentil , 
Grotius,  Bjnkershoek  même  ,  ou  sont  obscurs  et  trop  brefs 
sur  cette  matière  j  ou  établissent  des  distinctions  arbitraires 
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et,  par  conséqucot,  dangereuses.  Ce  n'est  qu'à  partir  du  sei- 
ïàniB  siècle  que  des  traités  internationaux  commeacenl  à  pré- 
ciser CQ  qui  sera,  entre  deux  pays,  considéré  comme  étant  el 
commo  n'étant  pas  de  contrebande.  La  plupart  de  ces  traités, 
jusqu'en  1780,  se  ré(Èrenl  à  la  distinction  de  Bynkershoek.  La 

I chose  en  question  est-elle,  ou  non,  susceptible  d'ôlre  utilisée 
pour  la  guerre?  On  conoprend  que  la  définition  qui  en  résulte 
Bst  des  plus  élastiques,  et  propre  à  faire  peser  sur  le  commerce 
iIk  neutres  des  restrictions  injustifiables.  L'Angleterre  a  été 
}\w  loin  encore,  et  a  mis  au  nombre  des  articles  prohibés  soit 
te  marchandises  dont  la  destination  est  d'ordinaire  toute  paci- 
llque  et  qui  ne  sont  employées  à  la  guerre  qu'accidentellemeut, 
R)it  des  matières  qui,  pour  devenir  des  inslrumenls  ou  des  mu- 
nitions do  guerre,  ont  encore  des  transformations  à  subir  :  bois 
(1r  construction,  métaux  monnoyés,  fer,  cuivre,  etc.  En  1799,  le 
juge  W.  Scott  déclare  contrebande  le  goudron,  la  poix  et  le 
clanure,  en  alléguant  faussement  Vattel  et  Valin.  Dans  la  der- 
Dtère guerre,  l'Angleterre  a  compris  dans  l'interdiction  générale 
les  chevaux,  les  bois  de  construction,  les  machines  à  vapeur,  le 

I  charbon,  les  vivres.  Nous  connaissons  certaines  sentences  de  la 
cour  de  l'Amirauté,  prononcées  en  1854,  qui  ont  été  partout 
reconnues  exorbitantes  ;  le  juge  Lushington  n'est  pas  indigne 
<io  ses  devanciers.  Le  premier  lord  de  l'Amirauté ,  sir  JamRS 
Oraham,  a  dit  à  la  Chambre  des  communes,  en  réponse  à  une 
inlerpellation  :  "  Il  n'est  pas  douteux  que  le  bois,  le  goudron, 
'     lus  cordages,  la  pois,  ne  soient  de  la  contrebande  de  guerre  !  h 
BEI  tel  est  le  point  de  vue  que  s'elTorcent  de  défendre,  dans  la 
"  .»toui!e  moitié  du  dix-neuvième  siècle,  des  théoriciens  comme 
VM.  W'ildmanet  Phillimore!  Hàlons-nous  de  dire,  à  l'honneur 
lie  notre  civilisation,  qu'ils  sont  seuls  de  leur  avis.  Depuis  un 
siMe  bientôt,  l'Angleterre  est  le  seul  Etat  qui  se  refuse  à  res- 
If-'indre  la  notion  de  la  contrebande  aux  armes  el  aux  munitions 
^^  guerre.  H.  Gessner,  après  un  savant  exposé  des  divers  sys- 
'èniBs,  arrive,  en  ramenant  la  notion  à  ses  éléments  fonda- 
•"Bntaux,  à  la  solution  suivante  : 
"  Le  commerce  des  neutres  est  libre  partout  où  il  n'est  pas 
JJ^ité  par  les  devoirs  de  la  neutralité. 

Bf"  Ces  devoirs  no  sont  violés  que  lorsqu'un  belligérant'  reçoit 
^'^n  neutre  des  subsides  pour  la  guerre  :  un  pareil  subside  est 
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contenu  dans  la  vente  des  moj'ens  de  défense  et  d'allaque  : 
d'armts  el  de  munilions  de  (juerre  ii 

Voilà,  sauf  modificalions  parliculièrBa  en  vertu  de  traités,  la 
seule  contrebande  dn  guerre.  C'est  du  reste,  ainsi  que  l'ont  fort 
bien  élahli  MM.  de  Pistoye  et  Duverdy,  dès  longtemps  la  seule 
que  connaisse  le  droit  français,  la  pratique  des  juges  français, 
d'accord  en  cela  avec  le  code  général  prussien. 

Mainlenanl  ces  expressions  :  arme^  el  munitions  de  guerre,  la 
dernière  surtout,  n'ont-olles  pas  besoin  d'une  définition  iiuihen- 
tiqne  qui  les  précise^  Nous  croyons,  comme  M,  Gossner,  qu'il 
serait  fort  désirable  que  les  diverses  puissances  de  la  chrétienté, 
.y  compris  l'Angleterre,  s'entendissent  pour  flier  une  liste  dé- 
taillée des  objets  prohibés,  C'est  ce  que  réclamait  dès  1803  Gé- 
rard de  Raynevai, 

La  contrebande,  ainsi  définie  d'une  manière  précise  et  com- 
plète, doit  (^tre  seule  confisquée,  et  non  pas  le  reste  de  la  car- 
gaison, ni  le  navire  lui-niôoie.  Uîen  plus,  cette  contrebande  n'est 
conllscablo  que  si  le  neutre  est  pris  enilagraut  délit  et  en  haute 
mer. 

Quant  à  l'élymologie  de  conlrebanik,  ce  mot  signifie  simple- 
ment ce  qui  est  (apporté,  introduit)  contra  àannu7n,s.  bandum, 
(en  italien /xinrfo),  c'est-à-dire  contrairement  au  iaii(ordonnan('o, 
prohibition).  Il  n'y  a  nullement  lieu  de  rattacher  ce  mot  à  l'iu- 
tenlit  que  fulminait  la  Pape,  durant  les  croisades,  contra  ceux 
qni  pourvoyaient  les  inGdèles  d'armes,  de  fer,  ete. 

Dans  la  question  très  -  co  n  tro  versée  des  analogues  de  la  conlre- 
banilede  qutrri:,  M.  Gessnersuit  en  général  la  théorie  éminem- 
ment rationnelle  de  M.  Hauti.'l'euille.  Cependant  il  ne  croit  pas 
que  le  navire  affrété  pour  le  transport  des  troupes  ennemies  soit 
toujours  punissable.  En  effet, il  résulta  des  princi  pes  généraux 
du  droit  que,  si  c'est  par  suite  do  force  majeure  que  le  neutre  se 
trouve  dans  le  cas  de  servir  ainsi  à  l'un  des  heiiigéraots,  il  ne 
doit  pas  pour  ce  fait  élre  traité  lui-mGmo  en  ennemi.  La  point  de 
vue  dominant  dans  toute  celte  matière  doit  âtre  le  devoir  des 
neutres,  et  non  pas  l'intérêt  des  belligérants. 

Dans  le  transport  do  dépSches  ennemies,  il  faut,  pour  qu'il  y 
ait  culpabilité,  que  l'envoyeur  aussi  bien  que  le  destinataire 
soient  des  autorités  des  belligérants.  Le  tran.sport  de  dépêches 
envoyées  par  les  représentants  neutres  auprès  des  belligérants 


H 


niBL  ton  RA  PRIE. 


107 


n'est  pas  punissable.  Ce  sonl  donc  les  pprsomes  qai  consliluonl 
ici  le  point  décisif,  et  non  les  lieux.  El  ici  encore,  iUaudra,  pour 
que  \a  neutre  soitcoupable,  qu'il  y  ait  de  na  pari  dol  ou  faute. 

L'affaire  dile  du  Trent  est  encore  présente  à  tous  les  esprits. 
Un  savant  professeur  d'Erlangon,  H.  Marquardsen,  en  a  fait 
l'objet  d'une  consciencieuse  monographie.  On  se  rappelle  que 
on-SBiilemenl  l'Angleterre,  mais  encore  la  Franue,  la  Prusse, 
rAulriche,  protestèrent  contre  l'audacieuse  oxttinsion  de  la  no- 
tion d'une  dépêche  ennemii?  envoyée  à  îles  neutres,  aux  per- 
S(>nwsmêmesd'agentsdiplomatiques.,considi5rés  comme  porsou- 
nîficaliondes  dépêches.  Le  gouvernement  de  Washington  rolâcha 
MM-  Mason  et  Slidoll.  L'Angleterre  l'eût-elle  fait,  si  elle  s'était 
trouvéeà  la  place  de  rAmériqu6?IL  est  permis  de  poser  celte 
question.  M.  PhilHmore  accorde  aux  belligérants  le  droit  d'ar- 
rêter un  ambassadeur  en  voyage,  ol,  bien  qu'il  ne  dise  pas  ex- 
pressémonl  que  la  chose  puisse  avoir  Heu  même  h  bord  d'un  na- 
vire neutre,  l'cnsemblodeson  raisoanement  autorise  à  admettre 
que  telle  esl bien  son  opinion.  (M.Gassner,  p.  111.) 
Plus  encore  que  les  prohibitions  relatives  à  la  contrebande  do 

C guerre,  le  blncus  constitue  une  atteinte  grave  à  la  liberté  des 
peulros,  dont  le  commerce  est  inévitablement  entravé.  Une 
pareille  infraction  aux  principes  généraus  n'est  justifiable  que 
par  une  nécessité  incontoslée,  attestée  par  la  pratique  constante 
ie  tous  les  temps  et  de  tous  les  pay^.  C'est  l^e  que  reconnaissent 
Franchemen  tiesgrands  maîtres  iGrolius.Bynkersboek.Vatlel.  etc. 
Comme  M.  Cauchy,  M.  (îessner  se  range  h  leur  avis  plutôt 
que  d'adhérer  aux  déduclions  Irès-artificîelles  par  lesquelles  la 
plupart  des  publicistes  s'efforcent  de  trouver  au  blorus  une 
eucuso  juridique.  Il  proclame,  du  reste,  hautement  que  la 
hlocus,  pour  avoir  son  effet,  doit  être  réel.  Bien  que  ce  principe 
soitgéDéralementrcconnu,  l'Angleterre  a  constamment  pratiqué, 
et  sur  une  grande  échelle,  le  blocus  fictif,  soit  ùlucus sw papier, 
en  dépit  des  réclamations  des  autres  puissances.  Dans  la  guerre 
do  1864,  le  Danemark  a  imilé  celte  conduite  anlicivilisatrice, 
lontre  laquelle  les  négociants  de  Bordeaux  et  de  Manchester  ont 
uni  leurs  ri^claniations  h  celles  du  commerce  prussien.  Des 
i^mpathies  politiques  pour  ce  petit  |iays  engagé,  par  un  déplo- 
ble  aveuglement  dans  une  lutte  inégale,  ont  porté  les  grandes 
>uissances  occidentales  à  fermer   les    yeui    sur  des   procé- 
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dés  aussi  nuisibles  à  leur  commerce  qu'à  celui  de  rAlIemagne. 

PeuL-il  y  avoir  un  blocus  pacifique?  Comme  M.  Eautefeuîlle, 
comme  MM.  de  Pistoye  et  Duverdy,  notre  auteur  dit  :  Non  !  Ce 
nouveau  moyen  de  nuire  à  son  prochain,  etsurlool  d'écraser  les 
petits  Étals  au  profil  des  grands,  introduit  dès  1827  par  l'An- 
gleterni  et  la  France,  adapté  par  la  Russie  dans  un  seul  cas,  est 
un  véritable  pas  de  recul  dans  la  voie  de  la  civilisation.  Nous 
recommandons  comme  fort  intéressante  l'argumen  talion  histo- 
rique par  laquelle  M,  Gessner  combat  le  sentiment  contraire 
soutenu  par  M.  Cauchy  el  d'autres  autorités  non  moins  respec- 
tables. Au  reste,  la  déclaration  de  1856  ne  reconnaît  que  le 
blocus  en  temps  de  guerre,  puisqu'il  y  est  dit  expressément  que 
ses  proscriptions  ne  concernent  que  !a  guerre  marilime. 

Les  divers  principes  relatifs  soit  aux  biens  eimemissouspauillon 
neutre,  soit  aux  biens  neutres  sous  pavillon  ennemi,  font  l'objet 
d'analyses  juridiques  cxtrfimement  soignées,  qui  nous  paraissent 
étredesmellleures  pages  du  Livre  entier.  Ici  c'est  natureliemeul  au 
point  de  vue  do  Hubner  que  M.  Gessner  se  place,  avec  lousles  mo- 
dernes, sauf  Whealon  et  les  Anglais,  dont  les  arguments  sont 
soumis  à  une  critique  serrée,  mais  toujours  courtoise. 

Le  droit  de  visite  en  temijs  de  guerre  est  fondé  sur  une  pra- 
tique constante  et  universelle  qui  ne  fait  d'ailleurs  que  recon- 
naîlreia  force  des  choses,  puisque  sans  un  droit  pareilles  res- 
trictions internationales  imposées  à  la  navigation  des  neulres 
seraient  absolumeut  illusoires.  Mais  ce  droit  doit  Être  entouré 
de  formalités  suffisamment  déterminées  et  rigoureuses  pour  que 
tout  arbitraire  soit  impossible.  Bornemann  et  Pœhls  vont  jus- 
qu'à la  nier  absolument,  à  défaut  de  conventions  spéciales  ;  leur 
principal  argument,  c'est  qu'il  est  injustifiable  en  droit  naturel  ; 
et  M.  Gessner  n'a  pas  de  peine  aies  réfuter.  Maisi!  en  est  autre- 
ment du  protendu  droit  de  visite  en  temps  de  paix  que  récla- 
ment les  Anglais  et  en  particulier  M,  Philliraore.  Notre  auteur 
se  joint  ici  à  MM.  Hautefeuille,  Ortolan,  Kaltenborn,  pour  com- 
battre cette  prétention  ei[orbitanle,quele  prétexte  de  l'abolition 
de  la  traite  des  noirs  et  de  l'extermination  des  pirates  ne  saurait 
aucunement  justifier,  et  qui  ne  peut  fltre  tolérée  par  les  autres 
puissances.  On  se  rappelle  les  conflits  qui  eurent  lien  à  ce  sujet 
entre  la  Grande-Bretagne  et  les  États-Unis,  et  auxquels  mit  lia 
le  traité  de  Washington  (1842). 
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Quant  à  l'étendue  et  à  la  porlfedu  droit  de  visite,  M.  Gosaapr 
va  plus  loin  que  Gérard  de  Rayneval  et  M.  HauterBuille,  doiil 
le  dernier  surtout  le  restreint  outre  mesure.  L'étenduo  do  la  visite 
tloit  dépendre  des  soupçons  auxquels  le  navire  donne  lieu.  Vou- 
loir le  limiter  dans  tous  les  cas  à  l'examen  des  papiers  du  bord, 
serait  trop  souvent  le  rendre  illusoire. 

En  ce  qui  concerne  le  convoi,  il  est  à  peine  nécessaire  de  si- 
gnaler que  M.  Gessner  se  joint  à  tous  les  publicisles  français  et 
^HBlIeniands  pour  condamner  l'étrangie  manière  dont  les  Anglais 
^K(et  Wheaton  qui  les  suit  trop  souvent)  traitent  et  Jugent  les 
^HQuestiousy  relatives. 

^H  C'est  surtout  en  traitant  de  la  juridiction  en  maltère  de  prises 
^Bque  notre  savant  auteur  fait  preuve  d'un  esprit  hautement  libé- 
^^  rai  et  éclairé.  Il  réclame  une  réforme  complète  de  celte  partie 
du  droit  public.  Non-seulement  il  veut  que  la  juridiction  des 
prises  soil  régie  par  les  principes  de  \a.  loi  internationale,  mais 
il  demande  encore  qu'elle  soil  confiée  à  des  tribunaux  inlerna- 
^tianaux. 

^^B    a Les  tribunaux  des  prises  sont  chargés  de  déduire  les 

Noroîts  et  les  devoirs  des  neutres  des  principes  généraux  do  la 
jurisprudence  internationale.  C'est  donc  d'après  ces  principes 
seulement  que  l'on  doit  décider  si  les  neutres  capturés  ont  ou 
n'ont  pas  commis  un  acte  punissable.  C'est  d'abord  la  loi  spéciale, 
les  traités  existants  entre  le  souverain  du  neutre  et  celui  du  cap- 
teur, qui  doivent  Ctre  pris  en  considération.  A  défautd'uno  telle 
loi  spéciale  et  de  traités,  on  applique  la  loi  générale,  le  droit 
international  commun... 

n Le  droit  public  maritime  ne  nous  parait  pas  pouvoir  re- 
poser sur  des  bases  solides,  tant  que  les  tribunaux  chargés 
de  les  faire  respecter  ne  seront  pas  vraiment  inlernationavx  par  ■ 
leur  composition,  comme  ils  lo  sont  déjà  par  leur  destination; 
tant  qu'on  n'aura  pas  de  garanties  que  leurs  décisions  seront 
dictées  par  l'esprit  du  droit  des  gens,  et  non  pas  inspirées  par 
dos  considérations  d'intérût  national.  Ces  garanties,  un  tribunal 
national  ne  les  offre  pas;  il  y  a  presque  ini:onséquence  à  de- 
.ander  à  un  tribunal  de  juger  d'après  Les  principes  internatio- 
naux des  ressortissants  de  puissances  étrangères.  L'histoire  est 
là  pour  nous  apprendre  les  nombrouses  violations  auxquelles 
:ett«  organisation  a  donué  lieu;  otil  nous  semble  que  plus  les 
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relations  inlâraationaliis  deriennenl  fréquentes  et  régalières, 
plus  ausïi  licvieal  urgeaLe  une  réforme  de  la  oonsLilution  des 
tribunaux  des  prises. 

"  Nous  reconnaissons  que  la  théorie  n'a  pas  encore  fait  loua 
lus  IravnuK  pTÙparatoires  d'une  telle  réforme.  Mais  la  position 
n'était  pas  plu.s  avantageuse  pour  l'abolition  de  la  course  :  bien 
peu  de  publioisles  avaient  fait  entendre  leur  voix  pour  la  récla- 
mer; personne  ne.  croyait  jusqu'au  commencement  de  la  der- 
nière guerre  d'Orient  iju'elle  allait  s'accomplir.  Dlï  ans  avant 
celte  abolition ,  le  plus  zélé  défenseur  du  droit  des  neutres, le  plus 
ardent  adversaire  des  Icltres  de  marque,  M.  Hautefeuille,  pou- 
vait encore  écrire  :  a  L'opinion  généralement  adoptée  sur  l'uti- 
«  lité  de  la  course  contre  l'ennemi,  et  surtout  pour  alleiodre  le 
(I  ùul  lion  auouè,  mais  réel,  lu  ruine  des  nations  iieutri'i,  erapê- 
(1  chera  toujours  certaine  nation  da  l'Europe  de  consentira  l'a- 
H  bolition  d'un  usage  sur  lequel  elle  fonde  sagraudour  mari- 
II  lime..-  Jamais,  sans  douto,  l'Angleterre  n'eût  consenti  à 
K  abandonner  une  arme  qu'elle  regardecomme  indispensable  à 
(i   sa  grandeur...  n  (Hautefeuille,  I,  p.  340-342.) 

(I  Quoi  qu'il  en  soit,  un  peu  plus  tôt  ou  un  pau  plus  tard,  une 
réforme  de  la  juridiction  des  prises  est  inévitable.  Malheureu- 
sement le  droit  public  maritime  ne  peut  sa  donner  pour  tâche 
de  faire  disparaUru  les  maux  do  la  guerre  sur  mer  ;  mais  il  doit 
s'efforcer  de  les  réduire,  de  leur  ôter  leur  caractère  de  cruaulé 
et  de  spoliation.  La  guerre  aura  toujours  son  droit  particulier  : 
il  s'agit  avant  tout  de  le  faire  reconnaître  généralement  et  de  le 
faire  respecter  par  les  puissants,  surtout  dans  leurs  rapports 
avec  les  faibles...  Si  l'euneo]!  lui-même  est  protégé  par  le  droit 
das  gens,  à  combien  plus  forte  raison  doivent  l'être  les  nations 
amies  et  par  conséquent  les  nations  neutres?  C'est  a  l'égard  de 
celles-ci  que  l'arbitraire  et  l'égoïsme  national  des  belligérants 
sont  le  moins  excusables.  Les  progrès  considérables  qu'a  faits  le 
droit  maritime  dans  les  derniers  temps  nous  prouvenl  que  ces 
principes  ont  pris  racine  chez  toutes  les  nations  chrétiennes  el 
civilisées.  Il  nous  est  donc  permis  d' espérer  que  le  premier  con- 
grès qui  réunira  les  principales  puissances  fera  faire  au  droit 
maritime  un  nouveau  pas  vers  son  achèvement,  n 

C'est  par  ces  sages  et  nobles  paroles  que  M.  Gessner  clât  ses 
savantes  recherulies.  Nous  partageons  ses  espérances,  et  nous 
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on^Ds  que  lorsqu'elles  seront  réalisées,  il  y  aura  contribué 
ponrone  bonne  part. 

Alphonse  Rivibr, 
Docteur  en  droil,  professeur  à  l'UnivcrsIié  de  Berae. 


Mprwjmm  àes  chtmira  da  ftr.  Recueil  spécial  des  iliiclsions  judlclalrei 
tt  ii])tilnistriiivu«  cantentieusâs  rendues  pendant  l'année  ISSi,  revues, 
cUsiéea  et  annotées  par  AiiGnsiË  PiNEt,  docteur  en  droit,  avocat  aa 
Conseil  d'Etal  et  à  la  Cour  de  cassaiion;  a>  aimée.  —  Paris,  Imprimerie 
Moirate  des  cliemins  de  for  ite  Napoléon  Cliali  et  C>,  rne  Bergère,  80. 

m. 

H.  Auguste  Pinel,  docteur  en  droit,  avocat  au  Conseil  d'Etat 
el  i  la  Cour  de  cassation,  fait  paraître  un  recueil  périodique 
uns  ce  titre.  L'utilité  d'un  tel  travail  est  évidente  :  il  dispense 
il'*ller  péniblement  rechercher  dans  les  recueils  de  jurispru- 
dSDce  générale  les  décisions  rtslatives  aux  chemins  de  fer,  de  les 
«ordonner  pour  embrasser  d'un  coup  d'œil  la  jurisprudence 
qu'elles  constituent.  Non-seulement  le  jurisconsulte  a  besoin 
^ee  livre,  mais  les  personnes  les  plus  étrangères  à  la  théorie 
ttmme  à  la  pratique  du  droit  peuvent  y  recourir.  On  n'a  ja- 
unis voyagé  autant  que  de  nos  jours,  et  la  facilité  des  commu- 
Bicitioris  est  supérieure,  sans  aucun  doute,  à  celle  des  relations 
qu'elles  engendrent  entre  les  entreprises  de  transport  et  les 
Wy^aurs  ou  les  expéditeurs.  Le  monopole ,  les  difficultés  in- 
itiâtes à  toute  affaire  commerciale,  font  naître  un  nombre 
*Madérable  de  procès. 

U  recueil  dont  nous  parlons  offre  l'excellente  exécution  d'une 
pensée  fort  utile.  Non-  seulement  tes  arrêts  de  la  Cour  de  cassa- 
'■on  et  ceux  des  Cours  impériales,  mais  les  jugements  les  plus 
importants  sont  rassemblés  avec  soin.  Une  courte  notice  donne 
"ir  les  faits  les  eiplicalions  qui  sont  nécessaires  pour  faire  com- 
P^adre  Jo  droit.  Les  décisions  sont  rapprochées  des  anciens  ar- 
^^  ou  jugements.  M.  Pinel  n'f^it  pas  en  arrétiste  égoïste  qui 
"fi  permettrait  de  recourir  qu'à  son  recueil  :  il  renvoie  aux  monu- 
oïents  de  jurisprudence  générale.  Enfin,  il  donne  lui-môme  son 
«issurlescasqui  présententquelque  difficulté,  et  il  le  donnw 
*^BC  mesure  et  sûreté.  Il  permet  ainsi  de  juger  la  rectitude  de 
^Q  esprit  et  l'étendue  de  ses  conaaissances. 
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M.  Pinel  nous  [iromel,  dans  son  Introdiidion,  un  ouvrage 
plus  élendu  que  la  Jurix/jrmleitce  dus  cliemins  de  fer.  Nous  l'al- 
lendons  avec  impatience,  aiir  d'y  trouver,  avec  l'utililé  que 
nous  signalons  dans  le  recueil  périodique,  avec  les  mérites  que 
Tauloury  a  montrés,  une  utilité  plus  grands,  celle  qui  résulte 
de  la  syctlièse,  des  mérites  uouveaux,  ceux  que  permet  et 
qu'exige  un  travail  de  généralisation,  une  e:iposition  de  prin- 
cipes, une  déduction  de  conséquences.  C'esl,  surtout  pour  ceux 
qui  s'intéressent  aux  bonnes  études  du  droit,  un  vrai  plaisir,  que 
de  pouvoir  signaler  les  nouveaux  écrits  sur  des  matières  nou- 
velles; travaux  vraiment  juridiques  qui  font  passer  dans  le 
droit  clas.sique  les  lois  récentes  dont  le  développement  de  la  ci- 
vilisation et  des  sciences  modernes  a  rendu  la  rédaction  néces- 
aaire. 
.  .  Albert  Desjardins, 

AgrÉgé  ù  la  Faculii';  de  lirok  de  Paris, 
Docteur  es  leUrci). 


A  M.  ÉDOÏÏARB  LABOULAYE 


AU  SDJBT 


DES  TABLES  DE  MALAGA. 


Monsieur, 

*  -    ^sl  sans  Joulo  grâce  aux  relations  personnelles  qui  existaient 

^    '■*~^  TOUS,  monsieur,  et  moi,  pendant  mon  séjour  à  Paris  en 

^  ^  et  1856,  que,  seul  parmi  les  juristes  allemands,  j'ai  alors 

*^  Ï>ti5  vos  vues  sur  les  Tables  de  Malaga.  Mais,  quoique  votre 

"'J-enoe  personnelle  sur  moi  ait  depuis  longtemps  cessé,  je 

^tf  ivais   pas  à  me  convaincre    de  l'authenticité   des   deux 

*^nï.e3.  J'ai  à  présent  d'autant  plus  de  raison  de  me  féliciter 

^    iKies  doutes,  qu'ils  m'ont  conduit,  je  crois,  à  découvrir  l'é- 

P^^THeot  la  méthode  de  la  fabrication  de  ces  Tables. 

E>es  reclierches  sur  les  atïranctis  m'ayaiit  fait  entrevoir  que 

^^  tables  ont  été  fabriquées  peu  avant  ou  peu  après  1550,  j'ai 

*^i  celle  trace  et  ainsi  je  suis  arrivé  à  trouver  la  méthode 

^  faussaire,  qui  est  celle  de  la  plupart  des  faussaires  espagnols 

^  Cette  époque  :  rinterpolalion. 

^-'auteur  des  Tables  a  fait  usage  d'un  bronze  authentique 
'**'obablemenl  Salpésiea),  dont  ou  trouve  des  restes  très-évi- 
^*ïls,  quoique  bien  défigurés,  dans  le  chapitre  xxix  de  la  Table 


Sulpetisa.  Sans  essayer  de  restituer  les  lambeaux  Je  ce  docu- 

ïit  original,  je  ne  m'appliquerai  qu'à  montrer  qu'il  y  a  réel- 

•^^eol  des  lambeaux  défigurés  d'une  inscription  romaine  dans 


chapitre  xxix.   Je  lâcherai  aussi  d'établir,    par  d'autres 
Siments,  que  les  deux  inscriptions  ne  peuvent  Être  authenti- 
"i^i^s,  et  qu'elles  datent  du  seizième  siècle. 

TOUE    XII.  8 
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Dans  ceCle  élude,  à  laquelle  la  noUce  ci-jointe  est  consacrée, 
j'aurai,  monsieur,  à  vous  faire  d'assez  nombreux  emprunts.  Je 
serai  aussi  l'obligé  de  M.  Mommsen,  de  M.  Giraud  et  de  moa 
vénérable  maître  M.  Dirksen,  quoique  toas  ils  soient  partisans 
de  l'authenticité.  Qu'on  me  permette  de  ne  leur  exprimer  ma 
reconnaissance  que  par  le  présent  aveu  vague  et  général.  Des 
citations  spéciales  entraîneraient  des  controverses  et  nuiraient 
à  la  lucidité  si  nécessaire  dans  une  attaque  dirigée  contre  une 
opinion  qui  a  presque  la  force  d'un  dogme. 

Veuillez,  monsieur,  faire  insérer  ma  lettre  et  la  notice  ci-jointe 
dans  la  Revue  histonque  de  droit,  et,  on  attendant,  agréez,  mon- 
sieur, l'expression  du  respect  el  do  la  gratitude  de  votre  servi- 
teur, 

G.-M.  ASHER, 
?rivai-ixml  de  droic. 

Heidelberg,  te  11  mars  IM6. 


NOTICE 
SUR  I.'RPOOCF.  ET  L\  MÉTHODE  DE  LA  PABHICATIflN 

DES  TABLES  DE  MALAGA. 


» 


I.  Pour  nieltre  la  fausseté  des  bronzes  de  Malaga  hors  de 
daule,  il  suCfil  d'eiiammer  atleiiUvement  los  deux  chapîlres  de 
U  Table  de  SalpeDsa  qui  traitai  des  affranchis  (xxiii  el  xxviii]  ; 
eu-,  malgré  le  soin  du  faussaire,  que[(iues-unes  de  ses  erreurs 
sont  d'autant  plus  manifestes,  qu'il  ne  disposait,  pour  la  doctrino 
en  question,  que  des  sources  conoues  avant  la  putilicatiou  des 
fragments  d'Ulpien,  pendant  que  nous  possédons,  outre  ces  frag- 
ments et  ceus  de  Dosilhôe,  les  trésors  du  (lajus  de  Vérone. 

On  rencontre  aussi  dans  les  diï-Lult  lignes  dos  deux  chapitres 
'lus  de  fautes  de  gravuro  qu'on  n'en  trouve  dans  l'ensemble 
i^'atiires  mouunienls  légaux  IrÈs-élendus,  cl  la  construction  des 
Clwases  présente  plusieurs  barbarismes  qui  no  peuvent  appartenir 
AU.  tismpsdo  Domitieu,  temps  signalé  par  sa  latinité  précieuse. 
U.  Nous  allons  commencer  par  la  reproduction  du  teilu  des 
ieiix  chapitres,  puis  nous  procéderons  à  leur  examen. 


A  TT  QTI.  C-  ■'  C0N18QTHMVB  JTBl  LIBHRTOBVH  BBTIMIIHT 
''  I  *.  VtIgilITBB'  l-'tlTB  ■DIGTD.  IMP.  CIER.  1ESP.  AVG.  IKFVB.  TITI  CtBS'(BSPA9llM.  kX. 
^^•H.  itT.  IMP.  CtSB.  nOMITIiSl.  AUD-  C.  B-  COSiECÏTÏB,  COMBCIT».  ElllT.  Il  iN 
'^-  IIUBTIK  LFDRBTASVB  gr09  SVAB  FITBUDDJI  PtTDnN19  QTI.  CVIE  IS  C.  B.  NON 
''•  IliiIsniT.  DEQVB  HO>ilS.  COriVH  EIHVH  ET  IS  QVAK  LlBkBTlT19  GATSt  l>PDjlTA 
'B-  IVKT-  mSH  lis  EADEMeTB  CONDICIO.  E9T0.  QYÂK  ESSET.  SI  CIVITJtTB  MVIAT» 
"*-    «FTATIB  RON  ESSBT. 

A    DBSEBVrS    APVD    II    TIR    nAKÏlIITTEND» 

"*     ^O.  51  QTIS     HVniCGPS-    UrMClM    FLAÏ1    â.ILPEr^SlM.     QIC     LAIINVS    RB1T  APVO    II    TIB 

^Vlll.  an.  IVRI  DIC1NDD.  PRAEBBTNT.  HICS  ■THICII'l    IBBIOII    S«OH  «EBIAUVB  BTAH 

**-  M     aSHTlTITE     m     LIBEnTATE    BAUTHISBBIT    l.lDBtlTH    LIDKnAMTE    ESIH     irSSÏBIT 

as. , 


as. 


le 


1)11»  NE  QT18  PÏPII.I,VS  NEtE  Dut  ÏIBSO  MTLIEEVB.  BISE  IVTUIIE  iïCTUHK 
OTEM  QVinTE  MAhnUTTAT.  I.IBBIIT.U  LIBUHAHVE.  B5SE  JVBEAT.  QVI.  ITA 
«AtVHiaSVS  LIBEBVE  KE3E.  JVGSYS  EBIT.  LIBEB  E9ID.  QVAEdTB  [TA.  MANVHISSA 
tlBBlUVB  JCIBA  EUT.  UBBBA  BBTO.  TTI  QI!  OITTMB.  irBB  Ltltm  LIBBBTINI-  Ll 
kEBl  9V9iT  BBINT.  TVM,  Tl.  QTt  HISOB.  II  AÎTJOBVH  EBIT.  ITA  IHAnmlTTAT 
8t  UV9AII  HANVHITTBKDI.  IISTl.  liStE  19.  M'HEBT9  DKCTRIOnïH  PHB  QIEM 
-     tlRCRIiTA    D.    L     PACTA    BATA  «TMT    GENITEBIT. 
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m.  Fadtbs  dk  GBÂVDRe  ; 

Le  mol  eue  omis  (liberave  tsie  jasaa),  ÏXVIII,  16. 
Vmerit,  au  lieu  de  venerini,  XXIU,     17. 


Malatis, 

pour 

mutalus. 

18. 

Mutat/e. 

— 

mulala. 

19. 

Liberlale, 

— 

liber  latem. 

xxviTi,  sa. 

Opiume, 

— 

opiumo. 

su. 

Titin, 

— 

duni, 

97. 

JUltO; 

— 

jusiam. 

98. 

IV.    lAnniTK  TICIEDSP,  STVLK  CËGAL  BARIAI18  OD  EHBONÊ. 

1.  h{iis?)  m  liberlas...  de  qus  bonis  eorum .. .  idem  jus  etxdtmqut  cm- 
dicio  esto.  XXIU,  IS-IH. 

Phrase  éminemment  vicieuse, 

9.  In  dvilatem  romanam  vcnfTît  (venerintî).  XXIIlj  IT. 

L'auteur  de  la  Table  parle  d'un  afTrancfai  qui  obtient  la  civi- 
tat  romana.  Dans  cette  acception,  le  mot  cioitas  ne  se  combine 
comme  ici  que  dans  le  latin  barbares  de  Justinien  '.  En  bonne 
latinité,  venire  in  «liquam  civitatem  signiQe  :  arriver  sur  le  ter- 
ritoire d'une  civitai  *, 

3.  Si  civitale  mutalii  mutata  non  tiset.  XXIII,  18-19. 

Si  civUale  Ramana  mutatus  mulata  non  easel.  XXII,  lO'Il. 

Tout  le  monde  admet  que  l'expression  civilale  Romnna  muta — 
lus  n'est  pas  romaine,  et  on  a  proposé  de  rayer  le  mot  Romana  - 
Mais,  parcelle  émendation,  rien  n'est  expliqué  ;  on  refuse  même, 
en  le  faisant,  de  se  rendre  compte  de  la  pensée  que  le  mot  Ra- 
mana exprime.  Cette  pensée  a  cependant  laissé  plusieurs  autres 
traces  dans  notre  texte,  et  nous  la  saisissons  en  comparant  les 
chapitres  xxii  et  xxiii  avec  les  sources  auxquelles  l'expressioB 
civilale  mulalus  a  été  évidemment  empruntée  : 

Leœ  sociis  ac  nominis  Latini,  qui  sUrpem  ex  sese  domi  relinque- 
rent,  dabat,  ut  dues  Romani  fierenl,  ea  lege  maie  ulendo,  alii  so- 
ciis, alii  populo  Romano  injuriam  faciebanl.  Nam  et,  ne  slirpem 
domi  relinquerent,  libéras  suos  qydbusquibus  Romanis  in  eam  eon- 

<  iDSl.j  111,  T,  g  i  :  /»  civilalem  romanam  perveairc. 

<  Dig.,  1, 16,  loi  i,  g  5  (Ulpien)  ;  Ingressum  (in  llniis  proTînc)»)  etiam  hoc 
«um  (pronaosiileni)  obsirvara  oportel,in  quam  primum  civiiaiem  tbniai 
vel  applîcet. 
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ditionem,  ut  manumitlereniur,  mancipto  datant,  libertinique  cives 
laent;  el  gvibus  stù-pes  deesnei,  qvam  rdinquefent,  ut  cives  Ro- 
mani fiebanî.  Poslea,  /lis  quoque  imaginibus  /urïs  sprelis,  pro- 

,  miscve  sine  lege,  sine  slirpe.  in  dvitatem  liomanam  per  migratio- 

itiem  etcensam  transibanf.  Biecne  pastea  fièrent,  pelebanC  legaii, 
tf  ut  redire  in  cicitates  jubei'snt  socios  ;  deinde  ut  lege  caverent,  ne 
jfuts  quem  civitatis  mutandas  causa  suum  faceret,  neae  alïmaret  : 

t«(,  si  qufs  iia  avis  Komanus  factus  esset.  Ncec  impetrala  ab  se- 

\iiatu. 

(Uvius  XLI,  8  (12).) 

Sed  Aie  iotus  locus  disputalionis  atque  orationis  meœ,  iudices, 

p^ftinet  ad  commune  tus  mulandumm  cioitatum  :  nihil  kabet,  quvd 

s'f  propi'itim  religionis  ac  fœderum.  Defendo  enim  rem  universam, 

itttilam  esse  genlem  ex  omni  regione  ten-aritm,  neqve  tant  dissi- 

'ieniem  a  populo  Jfomano  odio  quodam  atque  discidio ,   neçuû 

lam  fide  lenevolentiaque  eoniunctam  ,   ex  qua  nobis  interdietum 

tit,  ut  ne  quem  adsctscere  civem,  aut  civitate  donare  possimus. 

0  iura  prœclara  atque  divinitus  iiim  inde  a  priucipio  Romani  no- 

"linis a  maioribus noslris  comparata!  ne  quis  nostrum  plus  quam 

unius  eitiiiaCis  esse  possit  (  diasimiliiudo  enim  duitalum  varietatem 

iurii  habeat  necesse  est)  ne  quis  invitm  civitate  mutetur ,  neve  in 

cwilate  maneaS  invitus.  Hœc  sunt  enim  fundamenta  firmissima 

noitfw  libertatis,  sui  quemque  iuris  et  retinendi  et  dimittendi  esse 

'lomiiiian.  lllud  vero  sine  ulla  dubilatione  maxime  nostrum  fun- 

^vitijnperium,  el  populi  Romani  nomen  auxit,  quod  princept 

'"e,  Creator  Auius  urbis,  Romnlus,  fœdere  Sabino  docuit,  eliam 

''Mlibus  recipiendis  augeri  kanc  dvitatem  oportere.  Cuius  auclo- 

ntaie  et  exempta  numquam  est  inteitiiissa  a  matonbits  nostris  lar~ 

S'''o  et  communicatio  civitatis.  Itaqiie  et  ex  Latio  multi,  et  Tus- 

'"^ni,  et  Lanuvini,  et  ex  céleris  generibus  génies  universœ  in 

""'tatem  suiil  receptœ ,  ut  Sabinorum,   Volscoi-um,  Bernicorum, 

9'"6txs  ex  civitatibus nec coacti  essenl  dvitatem  mutare,  si  qui  no- 

"'^ent,  nec,  si  qui  essoit  dvitatem  noslrum  benefido  populi  Ro- 

'*ij  cùnsecuti,  violatum  fœdus  eorum  videretur, 

(CiCERO,  pro  ff«/fio  XIII,  30,31.) 

t*a  pensée  eiprimée  par  les  mois  civitate  Romana  mutalus 
Kuanifesle  par  deux  erreurs  où  elle  sq  rattache. 


us  ,^^^H  NOTICE 

a.  Pour  justifier  rexpression  civiiatemutari,  il  faut  nécosaai- 
rement  uue  mutation  de  cité,  une  expatriation,  une  traosmigra- 
tion  ;  car  cioitatis  mutatio  est  sypODyme  à  oppidi  mutatw.  En 
effet,  tous  les  civilate  muïrtW  mentionnés  dans  lus  deux  passages 
de  Tile-Live  et  de  Cîcéran,  les  jeunes  Latias  frauduleusement 
naturalisés  à  Home,  Balbus,  les  anciens  Sabios,  les  autres  peu- 
plades Cïées  a  Rome  dans  les  commencements  de  Thisloire  ro- 
maine, les  Tusculaus,  les  Lanuvieos,  etc.,  sont  tous  venus  se 
fondre  entiÈrement  dans  le  corps  de  la  civitas  Romann,  en  aban- 
donnant ou  en  détruisant  môme  les  droits  de  leurs  cités  origi- 
naires. 

Rien  de  pareil  n'a  lieu  ici.  Les  anciens  magistrats  Salpésiens 
qui  reçoivent  le  privilège  de  la  civitas  Romana  restent  à  Sal- 
peusa,  restent  Salpésiens. 

Au  privilège  dont  la  collation  de  la  civitas  Romana  les  fait  jouir, 
et  qui  alla  se  vulgarisant  de  plus  en  plus,  aucun  des  nombreux 
passages  qui  en  parlent  n'applique  le  terme  de  civifatis  mvtvtio. 
Comment,  en  elïet,  les  auteurs  romains  appelleraient-ils  civita— 
lis  mutatio  ce  qui  n'était  pas  une  mulalion  de  cité  ? 

Le  fabricaleur  des  Tables  est  donc  tombé  dans  une  première 
erreur,  d'oîi  la  seconde  erreur  qu'il  commet  découle  naturelle- 
ment. Cette  seconde  erreur,  la  voici  r 

6.  Tite-Live  et  Cicérou,  d'afcord  avec  les  règles  de  la  gram- 
maire latine,  appellent  cioitatis  mutatio  la  SORTIE  d'une  ci- 
vitas. Chez  Tite-Live  et  Cicéron,  la  cimtus  miilatit  est  celle  d'où 
rémigrant  SORT,  non  celle  où  il  entre, 

Notre  auteur  ne  peut  pas  faire  de  m6rae  :  il  veut  que  les  an- 
ciens magistrats  Salpésiens  soient  des  cioitale  mututi,  et  ne  peut 
cependant  pas  les  faire  sortir  de  Salpetisa,  puisqu'il  est  évident 
qu'ils  y  restent  :  c'est  ce  qui  le  force  à  faire  une  civitatis  muta- 
tio de  leur  entrée  dans  la  civilas  Romana. 

Voilà  l'origine  de  l'étrange  expression  dvitate  Romana  mutatus. 

1.  Ajmd  II  vir  {oa)  qui  jure  dietmdo  prieerunl  ejus  munici^.  XXIII , 
XXVUI,  îo-ai. 

Locution  contraire  aux  règles  grammaticales.  Le  génitif  ejw 
municipii  dépend  de  la  phrase  //  virl  qui  jure  dicundo  prœenint. 
Rien  de  pareil  ne  se  trouve  dans  les  écrits  authentiques  des 
Romains. 
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^  ■  tJfi  ^1  optume  (ojtfuwioj  jure  (nd'ni  tibartini  Ubsri  sunt  enim-.  XXVni, 

Dans  les  trailés  commerciaus  d'aujourd'hui,  on  inscrit  parfois 
dfls  clauses  qui  garantissent,  outre  les  avantages  spécifiés  dans 
les  Irailés,  tous  les  privilèges  qui  pourraient  dans  l'avenir  être 
accordés  aux  nations  les  plus  l'avorisées.  Dans  une  loi  romaine, 
une  pareille  clause  serait  monstruense.  Noire  auteur  ne  craint 
eepenitant  pas  do  gratifier  les  affrancbis  latins  de  Salpensa  non- 
seulement  do  tous  les  droits  dont  jouissent  déjà  les  affranchis 
latins  les  plus  favorisés,  mais  aussi  d'avance  de  tous  les  privi- 
lèges dont  les  aUranchis  latins  les  plus  favorisés  pourraient  dire 
doués  plus  tard  :  Uti  qui  optimo  Jure  latrai  liberlmi  libvri  sunl 
ÈRDHT. 


B.   Is  tiuniBruj  dtairionum  par  qiiem  décréta  h.  t.  (Iiac  leg^fi'^'o   rain 
[aunt.  XX VIII,  jB'39. 

Phrase  vicisuse  et  à  peine  intelligible. 


V.  Les  doctrines  des  chapitres  xxiu  et  xxviii  sont  en  con- 
^tradiction  avec  les  principes  de  la  législation  et  de  la  juridiction 
romaines. 

1.  L'idée  mère  du  chapitre  sxm  est  un  curieux  prodtUt 
^  d'une  sagacité  maladive. 

Nous  avons  déjtt  eu  l'occasion  de  noter  que  l'aulsur  des  Tables 

[confond  la civitan  rouiann  des  anciens  magîslrals  balpésiens  arec 

ilaciaitas  romana  des  habitants  de  Rome.  A  cette  erreur,  il  ajoute 

ici  celle  de  confondre  les  principes  du  droit  privé  des  provinces, 

•|ui  est  basé  -sur  la  juridiction,  avae  ceux  du  Jus  ciciie  de  Home, 

'  qui  est  basé  sur  la  législation.  Partant  di'  ces  fausses  données,  jl 

arrive  par  des  conclusions  logiques  aux  faux  résultats  suivants: 

a.  La  civilas  romana  des  anciens  magistrats  de  Salpensa  en- 
traîne, comme  la  civitas  romnna  des  jeunes  Latins  de  Tite-Live 
et  celle  de  L.  Cornélius  Balbiis,  une  ciailalis  mutatio,  un  chan- 
gement de  pairie. 

b.  Ce  changement  de  patrie  a  nécessairement  (outes  les  con- 
séquences d'une  capilis  deininutio  média,  il  détruit  donc  ipsojure 
(ous  les  droits  antérieurs  du  civitate  mulatus. 

(;.  Pour  que  les  droits  uo  se  perdent  pas  complètement,  il  faut 
par  conséquent  que  les  droits  antérieurs  qu'on  veut  maintenir 


m 


NOTÏCl 


dicta  APDD  copreiLIUM  Jtista  cmisa  manumissionis  apprôiâtâ' 

rtnt  manumksi.  (lost.  I,  6,  §  4.) 

L'aulBur  des  Tablss  s'est  figuré  qne  le  consUium  de  la  loi 
Aelia  Sentis  était  le  conseil  municipal.  Gaïus,  Ulpien,  Théo- 
phile, lui  auraient  dit  que  c'est  le  conseil  des  vingt  récupé- 
rateurs qui  assistent  le  proconsul  dans  sa  juridiction.  Et  il  au- 
rait même  pu  trouver  daos  le  Digeste  et  dans  la  Collalio  qu'il 
y  avait  un  tel  conseil  provincial  dans  la  province  nif.me  où 
Salpensa  était  située,  celle  de  fiatica  ';  mais  ne  disposant 
d'aucune  bonne  source,  notre  auteur  est  tombé  dans  l'étrange 
erreur  que  nous  avons  relevée,  et  il  a  commis  aussi  l'énor- 
milé  d'attribuer  des  fonctions  judiciaires  aux  décurious  de  Sal- 
pensB  '. 

6.  Une  erreur  non  moins  grare  que  les  précédentes,  mais  un 
peu  moins  utile  pour  déterminer  l'époque  de  la  fabrication  de^ 
Tables,  est  contenue  dans  les  mots  suivants  : 


4 


<  Dig.,  XLVII,  U,  loi  I,  pr.  -  CoUatio  XI,  fl,  g  I. 

>  Pour  savoir  eu  qui  élait  vérllalilemenl  Ih  comttium  de  ta  loi  AiUa 
lia,  ou  n'a  qu'à  couTronter  les  passages  euivanls  : 

Gajo!^,  I,  ai)  :  CansîUum  aulam  adhibelur....  in  provinciû,..  viginti  ract^^- 
peratonim  ciï'iutn  Romanorum.  idque  fit  ullimo  die  coitveittus.  ~  TBËoPd  t — 
Lcs,  1,  6,  §  i  (ex  vti'sioue  Oirlll  BruDgen^ls]  :  Hatebatur  aulem  hoc  vonsi — 
tiurn  lion  Romce  tanlum,  ssd  «Etant,  m  pruviadi?.  Coïbanl  auteiA  vici  iilï  tem-^ 
pura  contitnlas,  El  quidtst  mmtenlus?  Est  csrium  slatutumqw  tmiipius  litniamk 

diriinendorvim  gratia  invenlum conveniebant  eium  eo  tempore  et  judica^B 

cl  lUigalorei,  E^trenio  autem  convfnlus  die  habeàalur  consilium  in  provbi-  — 
dishtiar  lit  modum  :  Procsdebat  eiiim  Procon/rul  aul  Prwlor  tl  in  (riiufiali 
ïuû  co'isedebal  unague  ju.rtii  ipsum  viginli  vîri  qui  dicebanturperi'grini  rreu- 
perutures  [quia  pt;r  eas  muiiapiuui  nuluialuiii  [iliuLlJitui  recipiutjiii.  —  noie 
absunli:  du  ThéopLIle],  et  apad  eos  a  manumittentiùus  aliegaliaiitur  jusM 
rausŒ  niaiimniuiunis.— Gaju*,  I,  41  :  El  quamvis  Latinum  fasere  veiit  mlnor 
XX  atiNotTim  dominris,  lomeii  nihiloiimtus  débet  apud  consilium  CBiuani 
probare  et  jiostea  iitlsr  amicos  manumillei'e.  —  ULFien,  Dig.,  XL,  3,  I.  tO  ; 
Iltud  in  caulis  probandis  meminiise  JODiciis  oportot,  ut  non  ex  luxuria  std 
tji  offtciu  deicendtnles  causas  probent.  (Ci!  pussa^e  e&l  du  11°  livre  du  la 
luoDOgi'Upliii;  d'Ulpieu  sur  lu   loi  Ailia  Stnlia).  —  Sdêtohe,  Vespas.,  Itl  : 

(■'lûiriam  Domiciiiamivs^lMXorem lalinm  condiUonis,seimiix  ingenvam 

et  dvcm  liamanam  recuptratorio  judicio,  patra  assermle. — SoÈr.  Domïl.,  111; 
Hecupernlores  ne  se  pirfusuriii  assartianibus  accomvdarenC  idenlidem  od- 
monuil . 

La  loi  ^lia  Senlia  n'a  donc  fail  qu'étendre  la  cumpéLeuce  des  récupéra- 
Leurs  de  la  iui'IdictUin  contenliuuse  à  la  juridicllop  gracieuse,  sans  (|ue 
liiurâ  fuuuiïons  ee^-nsscnt  d'Ëlr^  judiciaires. 
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Dim  ne-  gttœ  virgo  mulkr,.  sine  tutore  awitore  manumîttat. 

[n™,23-£4. 

Si  ce  que  ce  passage  afrirme  élait  vrai,  nous  aurions  ici  une 

iJorrfuletnpsde  Domilien  qui  donnerait  en  Espagne  de  nouvelles 

Ifornesâ  une  inslilution  déjfi  presque  complètement  é mousses  à 

[Borne  cent  cinquante  ans  auparavant.,  au  temps  de  Cicéron,  par 

in  Actions  légales  qui  en  délruisaicnt  la  plupart  des  etîels  ma- 

triejs.  Mais  ce  passage,  comme  celui  sur  la  causée  pro/miio.  s« 

ouve  en  contradiction  directe  avec  Gajus. 

Gajus,  pour  sb  rendre  compte  de  ce  qui  appartenait  on  propre 

riu;Hs  civile  de  Rome,  l'a  comparé  avec  les  institutions  de  tous 

iIm  peuples  civilisés  soumis  au  sceptre  romain. 

Voici  le  résultat  auquel  Gajus  arrive  pour  la  tutelle  des 
I  femmes  : 

Apud  pengrinos  non  similiter  ut  npitd  nos  in  laleia  nunt  feiiii' 
I  m,  «rf  tamett  pUrumque  i/iinsi  in  tvlela  siint  :  tit  ecce  lex  Bith/- 
«mm,  si  quid  mvliev  conlmhat  lAarilum  aucloren  tssejubet  nul 
fiiitm  ejm  puberem. 

Gajus,  qui  se  préoccupe  même  du  droil  hilhynien,  ne  pou- 
vijt  se  taire  sur  une  iusliluliou  eïtérieuremeol  identique  à  la 
[JnlBlle  romaine,  mais  de  beaucoup  plus  sévère  qu'elle,  si  celle 
'^instilation  avait  existé  dans  un  municipe  et  avait  été  confirmée 
par  une  loi  récente, 

C'est  cependant  là  ce  que  prétend  le  passage  de  ta  Taille  de 
Salpeosa  ;  car  à  Rome,  où  au  temps  de  l'empire  la  tutelle  des 
fenimGsu'élait  presque  qu'une  vaine  formalité,  l'autorité  du  tu- 
teur n'était  requise  que  pour  les  actes  suivants,  énumérés  par 
tJlpiBn(X[,  27): 

SUhcaiix^)  legeaullegitiniojudicioagant,  si  seoàligenl,  si  civile 
mijotium  gérant,  ii  liberli?  suœ  permittnnt  in  cimtubemio  alitni 
^tervi  morari,  si  l'Cm  maticipi  abalîmenl. 

La  manumission  de  la  loi  Junia  n'appartient  à  aucuu  de  ces 
I  ',  qui  sont  tous  de  l'ancien yua  civile. 
itQlelledes  femmes,  reste  des  usages  primitifs  recueillis  dans 
^s  XII  Tables,  est  en  elTet  entièrement  étrangère  à  ta  juridiction 

_i  *  Ces  personnes  qui  ne  conaatesent  pas  la  terRiinolunie  romaîne  ()1  y  eu 
^  <|  unique»- unuâ  nifime  parmi  les  jnrisles  al  le  m  un  il  sj  iKiiirraiinil  songi:r  à 
^'altenaiio,  Puur  eus  [lurioiinus,  nous  Liions  Cod.  lusl.,  III,  :i3,  I.  9  :  Tarn 
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prétorieûne,  c'est-à-dire  au  droit  dont  la  latinité  l'ait  partie.  S'il 
y  avait  à  cette  règle  une  exception,  soit  partielle,  soit  générale, 
pour  ces  manumissions —  chose  mille  fois  incroyable  —  celte 
excopLioD  aurait  dû  laisser  quelques  traces  dans  les  restes  si  di- 
vers des  moDUQieals  authentiques  de  la  législation  et  de  la 
jurisprudence  romaines. 

Le  passage  de  la  Table  de  Salpensa  n'est  donc  qu'une  imitation 
usïvQ  et  erronée  dujus  civile. 

VI.  Nous  n'avons  relevé  que  les  erreurs  sur  lesquelles  aucune 
controverse  ne  devrait  être  possible  ;  et  quoique  presque  chaque 
mot  des  deui  chapitres  s'est  ainsi  trouvé  plus  ou  moins  enta- 
ché, une  critique  plus  stricte  ferait  encore  d'autres  objections  : 
fautes  de  rédaction,  latinité  douteuse,  imitation  boiteuse  des 
formes  romaines,  etc.  ;  mais  ce  que  nous  avons  relevé  suffit 
amplement  pour  montrer  que  la  Table  de  Salpensa  diffère  de 
toutes  les  inscriptions  authentiques. 

1.  Les  dii-huit  lignes  des  chapitres  xxiii  et  xxviii  contien- 
nent huit  fautes  de  gravure,  et  cela  seul  suffit  pour  condamner 
les  Tables,  car  il  est  aujourd'hui  facile  de  se  convaincre  que  les 
inscriptions  latines  d'Espagne  égalent  en  correction  nos  meil- 
leurs produits  typographiques. 

M .  Emile  Hubner,  jeune  savant  très-distingué,  que  l'Académie 
de  Berlin  a  charge  des  inscriptions  d'Espagne  pour  son  Corpus 
inscriptionum  lalinantm, a  parcov,Tn  la  Péninsule  en  1860  et  1861. 
M.  Mommsen,  avec  lequel  M.  Hiibner  entretenait  une  corres- 
pondance d'ofûce,  en  a  publié  d'amples  extraits  qui  remplissent 
420  pages  des  Monatsbericfite  de  l'Académie.  Nous  avons  exa- 
miné toutes  les  inscriptions  qui  se  trouvent  dans  les  lettres  de 
1861,  près  de  400,  dont  la  moitié  environ  appartient  à  la  pro- 
vince romaine  de  Bœtka.  En  laissant  de  cùlé  un  petit  nombre 
d'inscriptions  imparfaitement  copiées,  récemmenlou  mal  restau- 
rées, et  du  moyeu  âge,  nous  n'avons  pu  découvrir  que  quatr^ 
fautes  de  gravure.  Des  yeux  plus  exercés  que  les  nôtres  feront 
peut-être  monter  le.  nombre  jusqu'au  double;  mais  les  380  in- 
scriptions authentiques  ne  contiennent  certainement  pas  plus  de 
fautes  de  gravure  que  les  dix-huit  lignes  prises  par  nous  au 
hasard  dans  l'une  des  doux  inscriptions  de  Malaga. 

2.  Outre  les  fautes  de  gravure,  nos  deux  inscriptions  nous 
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çTésenlent  plusienrs  barbarismes  et  locutions  vicieuses.  Ce  sont 

i&s    aDachronismes  encore  plus  marquûs,  car  les  défeoseurs 

qu««rf  même  des  Tables  pourraient  attribuer  la  gravure  fautive 

il  quelque  miracle.  Mais  que  dire  en  défense  des  fautes  de  style 

ï'uDe  inscription  rédigée  à  Rome  ï  Le  temps  de  la  rédaction  est 

i^elui  oii  l'élude  de  la  pureté  du  langage  était  à  son  comble,  et 

les  inscriptions  en  portent  l'empreinte  encore  plus  que  les  livres. 

l'e  toutes  les  inscriplions  légales  que  nous  possédons,  celle  de 

""perio  Vespasiani,  publiée  treize  ans  avant  la  date  qu'affiche 

"  l'able  de  Salpenza,  est  la  plus  élégante  et  la  plus  pure. 

3.  Beaucoup  plus  graves  encore  sont  les  reproches  qui  s'at- 
'scliem  aux  doctrines  que  les  deus  chapitres  enseignent.  Que  ne 
'audraii-ii  pas  admettre  pour  eu  maintenir  l'autheoticilé  ! 

Iles  maaumissions  incomplètes  devant  des  magistrats  ;  la  tu- 
telle <Jeg  femmes  étendue  à  cesmanuraissions,  en  contradiction 
ï^ec    tous  les  principes  du  droit  honoraire  ;  des  libetialis  causa 
tmposïVa  dus  par  des  personnes  imparfaitement  affranchies;  des 
décufions  avec  des  fonctions  judiciaires  ;  le  privilège  de  la  civi- 
(asroBidjw  consliluanl  une  civilaiis  mulatio,  et  entraînant,  sans 
cbangenient  de  domicile,  la  perte  des  droits  garantis  par  la  juri- 
ihiMion  ;  des  lois  que  nous  sommes  habitués  à  considérer  comme 
générales,  la  loi  JElia  Sentla  et  la  loi  Jmta  Norbana,  toutes  les 
deux  spécialement  appropriées  à  la  juridiction  provinciale,  g\- 
îloes  iu  droit  municipal  de  Salpensa,  non  pas  expressément, 
mais  tacitement ,  et  tous  les  légistes  romains  se  taisant  par 
ignorance  sur  ces  choses  si  contraires  aux  principes  généraux 
qu'ils  eoseignenl. 

tïour  admettre  tout  cela  comme  vrai,  il  faudrait  bouleverser 
complètement  l'histoire  du  droit  romain. 
VII.  L'énuméralion  des  centaines  de  fautes  que  nous  pour- 
rions relever  dans  les  deux  Tables  impatienterait  inutilement  le 
Jeeteur  en  faisant  naître  son  dégoût.  Sans  donc  nous  arrêter  aux 
fautes  analogues  à  celles  que  nous  avons  rencontrées  dans  l'ana- 
lyse des  dix-huit  hgnes,  nous  n'allons,  en  étendant  notre  examen 
aus  deux  Tables  entières,  observer  que  Je  nouveaux  contrastes 
entre  ces  deux  bronzes  et  tous  les  brouzes  authentiques. 

1.  La  Table  de  Malaga  est  le  seul  bronze  connu  qui  soit  gravé 
sur  cinq  colonnes. 
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2.  Les  deux  bronzes  sa  distinguent  par  la  grossièraté  de  leur 
gravure,  qui  est  apparemment  de  la  oiËme  ruain. 

3.  Ils  sont  les  seuls  où  se  trouve  la  signe  A  [rttlirica],  qui  sert 
dans  récriture  eu  noir  et  rouge  sur  fond  blanc  pour  y  marquer 
les  lignes  écrites  en  rouge. 

4.  Encore  plus  frappante  est  l'abondance  des  ligues  termiDées 
par  des  mots  coupés,  surtout  dans  la  Table  de  Malaga,  qui  en 
contient  cent  cinquante-sept,  c'ast-à-dire  plus  que  trois  fois  le 
nombre  de  celles  qu'on  rencontre  dans  l'ensemble  de  tout  ce  qui 
nous  reste  de  bronzes  et  de  marbres  du  temps  de  la  république 
Ubre  '. 

5.  Le  système  de  mots  coupés  de  la  Table  de  Malaga,  syslàm» 
syllabiqueet  constant,  n'est  pas  celui  de  la  grammaire  latine^; 
il  est  même  quelquefois  eo  contradiction  manifeste  avec  !a  pro- 
nonciation romaine.  Le  mot  cognilor,  par  exemple,  nepouvai 
jamais  être  coupe  par  les  Romains  comme  il  l'est  dans  la  Tabli 
de  Malaga,  en  cog-  nitor',  car  gnascere  et  noseere  n'étaient  qu- 
deux  manières  d'exprimer  tes  mêmes  sons,  comme  gnarus  e 
narus.  gnatvs  et  nalvs,  gnarus  et  navus,  gnobîlis  et  nobiUs,   eli 

G.  Outre  les  phrases  barbares  et  vicieuses  dont  ces  TabI 
fourmillent,  on  y  remarque  des  locutions  d'un  cachet  évide 
ment  moderne,  surtout  les  mots  :  duœ  terliœ  parles. 

Parles  lertiw  non  minus  quam  du<B  *. 

Partes  non  minus  quam  d'iœ  lertiœ  '. 

7.  Pendant  que  tous  les  bronzes  authentiques  ont  été  cous^**^ 
vés  par  d'heureux  hasards,  les  Tables  de  Malaga  doivent  leui 
parfaite  conservation  au  soin  avec  lequel  on  les  a  enfouies,  pla- 
cées sur  des  briques,  protégées  par  une  toile  et  par  ud  cadr^ 
surajouté. 

8.  Les  deux  bronzes  sont  les  seuls  qui  su  suppléent  l'un  l'a«* 
tre,  sans  être  des  morceaux  du  même  document. 

9.  La  Table  de  Salpensa  est  le  seul  bronze  de  quelque  éteim.' 
due  qui  ail  été  découvert  à  une  grande  distance  de  sa  destination 
apparente. 

>  Il  n'j  en  a  que  SQ  ilaiiii  les  fac-aimil»  de  H.  RiUcbl. 

»  Obsi^rïaLion  de  M.  Miimmsen. 

'  Colonne  IV,  ligne  fli-63. 

»  riiup,  LXIV,  col.  IV,  llg,  16-tT 

'  Chap.  Liviii,  col.  V,  lig.  5.6-5T. 
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Les  fails  susdits  mellant  la  fausseté  des  Tables  horit  do  doute, 
il  ne  Dous  reste  qu'à  détermiuer  l'époque  et  la  mélhodD  de  leur 
fabrication. 

Vni.  On  peut  afiJrmer  avec  assez  de  certitude  que  les  Tables 

ont  âlé  fabriquées  entre  1530  et  1570- 

l.  En  supposant  uoe  date  antérieure  à  1530,  on  commettrait 
un  anachronisme  ;  car  il  fallait  que  la  manie  dos  Fausses  inacrip- 
IJons  fût  déjà  arrivée  à  un  haut  point  pour  faire  naître  son  pro- 
iluit  le  plus  gigantesque,  en  comparaison  duquel  tous  les  autres 
îpfciinens  de  ces  miJchants  jeui  d'esprit,  tant  en  Espagne 
qu'ailleurs,  ne  sont  qua  des  enfantillages. 

i.  Una  date  postérieure  à  1570  serait  encore  moins  probable. 
'*r  notre  auteur,  homme  diligent  et  Tort  versé  dans  les  sources, _ 
"B  connaissait  pas  les  Fragments  d'Ulpien,  quoique  publiés  à 
Paris  en  1549  et  1558.  Or,  le  commerce  des  lettres  avait  au  sei- 
'iinie  siècle  trop  de  ïi»acilâ  pour  que  ces  fragments  ne  par- 
lassent pas  à  Malaga  avant  1570. 

3.  Les  habitants  de  Malaga  disposaient,  au  milieu  du  sgÎ- 
^i^me  siècle,  do  tout  ce  qui  était  nécessaire  pour  la  fabrication 
des  tables. 
a.  On  y  avait  alors  les  moyens  de  faire  des  fontes  bien  autre- 
ni  difficiles  que  celle  des  Tables;  car,  pendant  les  troubles 
19  Mnlaga,  vers  la  En  de  l'année  151 6,  les  citadins  fondirent  un 
|M.D0tt  d'uD  trîts-fpros  calibre  (  ingens  tormeiiluvi  ). 

Nous  allons  extraire  do  la  biographie  du  cardinal  Ximenùs 
par  Gomez,  toute  la  description  des   troubles  de  1516,  parce 

»  qu'elle  nous  fournira  plusieurs  faits  importants  : 
•'  Cum  Malacetani  olim  cum  Aarico  Almiranlo  de  judiciis 
maritimis  eiercendis  contendcrent  post  régis  catbolici  mortem 
1"'  Anrico  cognato  patrocinabatur,  occasionem  nacli  tribunal, 
'^'"^amet  quicquid  hujusmodi  poteslalis  insigne  in  ora  marîlima 
'"^  tenebal  jurisconsulto  Ximeneio,  neque  uliam  sunatusregii 
''Boteniiameupeclantes,  apud  quem  causa  traclabalur,  demoliti 
^^  tumultum  suut.  Nam  Castell»  A.lmirantus,  volusto  quodam 
'"^JOTuin  institulo,  orai  maritimœ  et  navalibua  prEliis  prtefectus 
^'  ^t  jus  in  oaulicas  homines  habet.  Quod  si  quid  coolroversiœ 
""J-clGris  inler  se  aut  cum  vectoribus  accidll,  ejus  consilio  et 
^^"^(^0  dirimitur.  In  cuuctis  ergo  maritîmis  regionîhus  et  locls 
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porluosis  alque  rerum  commerciîs  frequentibus  quales  Uispalîs 
et  Malaca  suDt,  furcas  et  judices  coDstituebat.  Id  illi  indignuDi 
et  contra  publicam  disciplinam  esse  proclamabaut,  Nam  cmn  I 
semper  ad  eas  urbes  propler  maris  opporlunitatem  hommes 
moribus  corruptis  confluant  assidueque  nova  flagilia  paient,   I 
quoties  por  publiées  lictores  in  jus  vocabantur,  Almiranli  tribu- 
nal appellabant,  ad  quem  eomm  cognitionem  dicebant  perti- 
nere;   quare    pœnas   fréquenter   evitabanl  quas  alioqui   sub  i 
judicibus  regik  erant  daturi.  Accedebat  etiam  quod  mililares  | 
cohortes,  si  quando  ob  aliquod  criinen  eranl  puniendce,  nunc  ad 
Almiranti,  nunc  ad  régis  tribunal  confugientes  judicia  eludebant. 
Quamobrcm  maritjmi  incolœ,  ut  (am  gravia  incommoda  evi- 
tarent,  hanc  Almiranti  potestatem  prorsus  toUere  et  evertere 
studebant.  Sed  anle  omaes  Malacitani   in  Almiranti   judices 
tumnituosissime  invecti,   omnem  potestatem  illis  ademerunt. 
Almirantus  graviter  apud  Ximenium  vim  et  conlumelias  con- 
quGstus  est.  Qui  acriter  Malacitanos  per  literas  objurgat,  et  ut  a 
violentia  abstineant  jubet.  Quod  si  quid  adversus  Almirantum. 
habeant,  jus  esse  et  judicia,  Quod  si  potestatem  adversarii  ver&- 
bantur,  se  adversus  regulorum  potestatem  populorum  asserto— 
rem  et  vindicem,  quantum  per  leges  liccret  futurum.  Malacitani 
paucis  quibusdam  civibus  credentes  qui  eos  ad  tumultus  cien- 
dos  missis  ad  Belgas  criminationibus  indurebant,  authoritatein 
Ximenii  coulempserunt  :  et  se  nihil  ex  judicîo  cum  Almiranto  do- 
neç  Carolus  advenîret  acturos  respoudent,  a  quo  mandata  habe- 
bant,  ut  suo jure  interdum  ulerentur;  moremque  illum  tyrannies 
induclum  a  littoribus  suis  depellerent  statim  universam  multi- 
ludinem   ad   defeclionem   invitantes  civitatem  in   armis   esse 
jubent.  Sed  ne  quid  hostile  Ximenius  lentarel  tormeota  et  ma- 
chinas bellicas  per  urbis   meenia  dispositas  ad  omni  conatu 
resistendum  appararUDt  ;  idque  Laiita  contentione  et  ardore, 
ut  singuli  cives  plun'ma  «asa  œrea  in  unum  congregantes  ingens 
tormentum  conflaveritit,  hoc  tilulo  superscripto  :  Malac.ITanje 

LIBERTATIS  ASSERTSRES,  F.  L.  '. 

Le  passage  de  Gomez  nous  apprend,  outre  la  fonte  du  gros 
canon,  plusieurs  autres  faits  remarquables  : 


■  Gomtcii,  De  rebM  gutis  Fr,  Ximmii  ilaos  Schoilii  Hispania  illuilrata,  l, 
p,  IOB9-1090. 
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b.  Déjà,  en  1516,  noua  voyons  les  habitants  do  Malaga  suffi- 
samment familiers  avec  les  inscriptions  romaines  pour  en  imiter 
1b  style  dans  l'inscription  de  leur  canon. 

c.  Leurs  relations  avec  les  Belges  sont  également  dignes  de 
note;  car  c'était  des  Pays-Bas  que  presque  tous  les  porta  espa- 

pols  liraient  leur  cuivre  '. 

li.  Entre  le  style  de  Gomez  (dont  l'ouvrage  fut  d'abord  publié 
1 15G9)  et  celui  des  TaLles,  il  y  a  de  curieuses  ressemblances  : 
cSme  facilité  dans  l'usage  de  la  langue  latine,  mêmes  la/isus 
jjuie,  même  familiarité  avec  la  terminologie  du  droit  romain, 
D^mss  erreurs  dans  son  application. 
b)  style  du  faussaire,  comme  celui  de  l'historien,  est  en  effat 
wrapU  de  ces  réminiscences  de  la  latinité  scolaslique  qui  trahis- 
eiitla  proximité  du  moyen  âge. 
Pour  ne  pas  donner  prise  aux  attaques  des  défenseurs  des 
,  nous  n'ajouterons  que  peu  de  chose  aux  observations 
[pe  le  passage  de  Gomez  a  provoquées  : 

t.  La  fureur  des  fausses  inscriptions  doit  avoir  été  bien  autre- 
fflanl  violente  en  Espagne  que  partout  ailleurs  ;  car  de  la  totalité 
te  iuscriptions  fabriquées,  qui  forment  les  spuria  de  Gruter, 
près  dB  la  moitié  appartient  à  l'Espagne  ;  et  encore,  selon  le 
lÉmoignage  de  M.  Hiibner,  trouve-t-on  des  inscriptions  inter- 
[loliies  parmi  celles  d'Espagne,  et  surtout  de  Malaga,  que  Gruter 
croit  auLhentiquGS  '. 

f.  Même  en  Espagne,  Malaga  tient  un  rang  élevé  comme 

pslrie  de  faussaires  en  matière  d'inscriptions.  D'après  M .  Hiibner, 

l*cor/ius  imcriptionum  de  Malaga  se  compose  de  dix-neuf  in- 

wiptions  authentiques  et  de  onze  fabriquées  ',  proportion  trôs- 

^We  même  pour  une  ville  espagnole, 

ff-  £nân,  le  système  des  mots  coupés  de  la  table  de  Malaga 

^',  à  une  seule  exception  prés,  celui  de  la  grammaire  espa- 

^ole,  et  la  seule  exception  s'accorde  fort  bien  avec  la  pronon- 

"'^U-on  espagnole  du  seizième  siècle  '. 

^^cherer,  GtscMchU  des  WeltkattdeU,  H,  p.  Î5Î. 

j     -ftiûiia/sierrchie  der  tiai-tmer  ActulemiB,  186U,  p.  598,  I.  lU, 

^      -taotuilsUr.,  1860.  [).  59G,  I.  i-i. 

Toici  l'excciitiou  :  las  mois  quœ,  quem,  quisque,  guod  Eii  coupent  on 
^■^ft,  çtt-eni,  gu-isquB,  gu-od.  Cela  pouvaii  iréa-bioii  se  prononcer.  Car 
B'^e  titoDon^uit  soavBnt  comme  le  luai  français  rm  (p.  ex.  qwU,  coml; 

^ft  TOHP.  XIJ,  9 
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IX.  EiamiGons  mainlenant  la  méthode  du  faussaire. 

Nous  avons  déjà  dît,  dans  la  leltre  qui  préoèdo  notre  notice, 
que,  comme  la  plupart  des  faussaires  espagnols  du  seizièma 
siècle,  notre  autour  a  adopté  ^nB  inscription  authentique  pour 
base  de  son  travail.  Ce  fai(  e^  d'autaqt  plus  manifeste  qu'i) 
peut  seul  expliquer  l'erreur  d'hommes  aussi  distingués  qua 
M.  Mommsûû  et  M.  Hijbaer;  c'est  par  leur  force  marne  qu'ils 
ont  élé  pris. 

Car  les  dei^x  bronzes  contiennent  un  grand  nombre  de  Irait» 
évidemment  ai;thentiques,  que  leur  auteur,  fàl-il  même  un 
homme  du  dix-neuvi&me  sièclfi,  n'avait  pi)  emprunter  atit 
monuments  puhliéa. 

Parmi  les  formules  et  esprossions,  l'authenticité  de  plusieurs 
était  prouvée  par  des  découvertes  trop  récentes  pour  Ctro  con- 
nues à  Malaga;  pendant  qi^e  plusieurs  autres,  dont  l'authenticité 
ne  pouvait  âtre  douteuse  à  des  hommes  pénétrés  de  l'esprit  da 
droit  romain,  se  présentaient  pour  la  premiÈre  fois, 

La  gravure  dos  Tables  imite  (quoique  sans  habileté  et  souvent 
d'une  manière  grossière)  des  formes  qu'on  retrouve  d^ns  les 
meilleurs  bromes  gravés.  La  disposition  de  la  Table  de  Salpensa 
surtout  est  exactement  celle  de  la  loi  Uubria,  qqi,  cependant) 
ne  pouvait  lui  avoir  servi  de  modèle;  car,  au  temps  de  la 
découverte  des  Tables,  on  ne  possédait  aucun  fac-similo  exact 
do  la  loi. 

D'ailleurs,  l'idée  d'une  fraude  aussi  colossale  ne  pouvait  guère 
se  présenter  à  l'esprit  des  savants  spéciaux.  D'abord  le  temps 
de  ces  fraudes  est  passé;  an  pense  h  autre  chose  aujourd'hui, 
Fuis,  de  la  foule  des  fausses  iuscriplions,  l'immense  majorité 
n'est  que  sur  papier;  les  fausses  inscriptions  sui  métal,  plus 
nombreuses  en  Espagne  que  partout  ailleurs,  sont  presque 
toutes  sur  plomb.  Des  fans  bronzes,  dont  le  nombre  est  Irèa- 
restreint,  aucun  ne  sortait  des  limites  les  piqs  modestes. 

Tout  cela  explique  pourquoi  les  soupçqns  si  justes  de  fij-  La- 


quemo,  couemo  ;  quota,  eoitota,  eLc).  La  tjrainniaira  espagnole  éviuit  ceiiep- 
dant  la  caupurt:  qui  aurait  (ilacé  les  leures  qv  à  pari-  Ce  c|ui  a'eip|iq|ie 
iei,  c'est  le  même  be.'^olii  qui  a  fuit  iiallri.'  te  noinhre  éiioriiiâ  lie  mois 
coupés  :  il  en  r^lbll  à  loul  [ir:^  ai|  yritveiir,  novice  en  ce  genre  de  [ravail 
al  homme  asseï  gauche,  qui  se  trouiiil  emberra^  dass  »a  cinq  çpliisasj 
étroites. 
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txnulaye  n'ont  rencontré  parmi  les  savanU  spéciaux  que  1q  sÎ- 
l^acô.  L'idée  de  M.  LabouUyo,  que  les  Tables  doiveiil  leur  oh- 
K''^^  3  une  fraude  récente  et  que  les  textes  sont  puremealCclifs, 
^sl  à  peine  moins  inadnaissible  que  leur  aulbenticité. 

Il  n'y  a  en  effet  d'autre  chemiii  hors  du  dilemme  que  celui 

«l'ue  nous  allons  suivre,  el  que  nous  avons  déjà  indiqué  :  nous 

allons  prouver  que  le  chapitre  xxix  de  la  Table  de  Salpensa 

coQiient  dos  matériaui  d'origine  manifestement  romaine,  mais 

que  le  faussaire  les  a  misérablement  cçriOQipus. 

Le  chapitre  xxix  est  conçu  ainsi  : 


''■  CVI.  TTTDI  BOF    MIT.  niCH»TTgTB  KdlT.  H.  ».  nETR  MVNICEra  ll>NICtI>l  »|JTI  MMBMaiNI 

"ÏI\.  S(tlT.  ET.  PTFILLI.  PTFILLAETE.  NONIIBTJtl.  HT.  IBIITIRIBQTI I.  D.  P.  BJV9  UTMCITI.  POITT 

^.  UVBIIT.       m      SIBI      TTTOREU      TIET.     ETS     QTEN     Oinr.     lOI.ET     KUItI<llVCRIT    DIS.     IS 

il.  *  9VO  roSTTllTyH    BBIT,    site  TSTM    BIVB  PLÏBES  CQLLEGIS    UiBElUt.  DB    OMNIIM  C0LI.8 

11.  e^RVH     BEKIBItTIl.    OVI     TtH     IK     KO.     UVSimPIO.     IST»^*     *1NU    NTIIGIPI    UTt     BBIT 

3i.  CtTSl.  ÏDGMTl.     SI     HI     IIUKBITTH       Bvn     OV|     NUJIintTVS     BHIT.     TTTUKBH     DjtTD     S1TB 

3t.  IS     Bill  CV|T)    NOUIB^    ITl    BDST<I.lItH     BBIT.    rWIL  FÏ1'I1.I.> VU     KBIT.    HIB     IS     i     QVO 

31.  POSTTUTTM      KBIT.      RDK      HADtlGIT.      COLLEClHOrB      B)VS      IH      KO      MTNICIPIO      UTBilTB 

M.    VUtSS.    dvs    HVMCIPl.     «EDO  BBIT-     CtM.    19.     •     QTO    IT>     PDtTTLlTIIi     RRIT    CiTSl    CD 

39.    Clr4.    IN    nlKBTÏ.    I.     rROIVniS     si    DECHETO     nECTHlUNY»     Q*aD    en     DVIB     FinTES 

«0.  Ncraioimi     «oi     bints     auvvbbint.      fictih       «bit.     bvn     qii      KoatmiTïS 
4J.  mur. 


QVO  II  IB  TViTO.  TITDBB.  TTTBLl.  BABHtT    ■)-  TTTOHM  CITO    0*1   TrTOI  H.  L. 


43. 


^'^B  RBIT  19    Bl  Cïl    IUTTÏ    KBIT.  QTO  HK  jtH  lïSTO  TÏTOBK  TTTEI.*  IIIBRIT.  TIM    lïlTVl 


eSTD      OTIM      St      19      C. 


KT      ADGNATVS      PROITMNTS     C.       R.      TITI>B      BStm'. 


'-      U  est  impossible  d'admettre  l'authenlicilé  du  chapitre  xxix 
^'  "ilXa.*  nous  le  lisons  ici,  puisque,  loules  les  autres  nombreuses 
^'fQcixallés  i.  part,  il  y  a  une  contradiction  irrémédiable  entre  la 
^^  *iv»  chapitre  el  un  passage  du  commencement. 

^"'^  chapitre  commence  par  dire  que  la  tvloris  di'Ho  aura  lieu 
*1an^  les  cas  où  une  personne,  homme  ou  femme,  qui  n'est  pas 
en  Vviieiie  se  choisira  un  tuteur '. 

*-&  chapitre  finit  par  les  mots  suivants  :  Qui  tvtor  liac  lege 


Silsiavc pupilli  pupilliEVf  non  «iinl  (lig.  30-31). 
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datus  erit  is  et  eut  datus  erit  ijuo  ne  ab  Juslo  lulore  tutela  habea 
tam  fustus  lulor  eito  fjuam  si  is  civis  romanus  et  adgnalus  proxu 
mus  ciuis  romanus  iutor  esset. 

Or,  il  n'y  a  vis-à-vis  des  miles  que  doux  genres  d'autoriti 
des  agDats  : 

a.  La  tutelle  des  enfants; 

ù.  La  potesias  sur  les  fous. 

Ainsi,  pour  maintenir  l'autorité  du  chapitre  entier,  il 
supposer  l'une  de  trois  choses  égalemeat  absurdes  : 

Ou  1"  qu'à  Salpensa  les  enfants  choisissaient  leurs  tu 
leurs; 

Ou  2°  que  des  hommes  majeurs  s'y  soumettaient  à  la  tutelli 
d'enfants  ; 

Ou  3°  que  des  hommes  se  soumettaient  de  leur  propre  choî 
à  la  cura  furiosorum  en  choisissant  eux-m6mos  le  curateur. 

2.  Autant  est  peu  douteuse  la  fausseté  du  chapitre  xxrxte 
que  nous  le  lisons,  autant  l'est  peu  la  présence  d'un  certai 
nombre  de  raalériaui  authentiques  dans  son  coDiexte. 

a.  Comparons  d'abord  las  trois  formules  suivantes. 


Tablb  de  Salpbhsa  , 
XXIX,  3g-iO. 
Eic  dfcreto  liecurionum 
quod  cum  dum  parlas 
ftecurioittim  non  minus 
adfuerint  faclum  erit . 


Edit    de  Vbkafrdh, 

lig.  37-38. 
Ej::  majoris  partis  de- 
curîonum  decreCo,  guod 
decrftwnitafaclumerU, 
cum  in  decurionibus  non 
minus  quam  duis  partes 
àacurionum  aderunt . 


Table    de    Mae 

col.  IV,  ii-*B. 
Ex  deciirioniim  coi 
scripfarttinçuf  dwra 
guod  decrelum  c« 
fofum  paries  lerliœ  n 
minu-iquamdwK  adetr 
factum  eril.  JB 


De  ces  trois  formules,  celle  de  la  Table  de  Salpensa  est  ( 
beaucoup  la  plus  élégante ,  tandis  que  celle  de  la  Table  d 
Malaga  contient  deux  fautes  grammaticales  grossières '. 

Il  est  donc  évident  que  l'auteur  des  Tables  s'est  servi,  pou. 
notre  chapitre  xxix,  d'une  inscription  authentique  aujourri'ho 
perdue;  car  l'édit  de  Venafrum,  seule  source  connue  qu'i 
aurait  pu  imiter,  n'a  été  publié  qu'en  1850. 


'  Ou*  Ifrtia  partes.  —  Aâesssni. 
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II.  Personne  ne  peut  doulor  de  raulhentîcilé  ni  des  six  premiers 
mots,  ni  de  la  lin  du  chapitre  sxix. 

Su  PXBH1BH9  no'n  :  r.ai  tnicr  non  erii  incerlusve  vit. 
'H..,  iBirare 

^^■)B  Qnes  i^JDs  rnnirit^ipEi  neoiû  eril  cum  le  a  quû  lia  pnslulaluin  gtiI  cauiw  co 

"inlUi   in   diebui  i  proinmlt   ei  dccmlo  decniioDum  qqod  cam  don  pirtn 

<<)  decacianam    non    miniu    adruErlnt    [aciDin    erit    eain    qai    ili    Dorainalus 

''  eri(  quo  ne  ib  JdeId  tulore  lulcla   obeaL   cl  Inlorem  data.   Qai  lalnr  hac   legs 

"datui  erlt  is  ei  cui  dslus  eril  quo  ne  ab   JubId  lutore  luKla  obcal  Um  Juilus 

"  (aU>r  «lo  ijnam  aï  ia  clils  ramanui  eudgaslua  proiomnaciiiirDiiianua  lnlor  asHt. 


V 


Ces  passages,  d'une  eicellenta  latinité  et  d'une  parfaite 
''d.eiclion,  ne  sont  évidemment  pas  fabriqués,  mais  sont  d'ori- 
pfi©  romaine;  et,  comme  la  source  à  laquelle  ils  sont  emprun- 
1^  D'existé  plus  et  n'a  jamais  été  publiée,  elle  a  sans  doute  été 
létïTiite  par  le  faussaire. 

C  Ob  peut  même  dire  avec  certitude  que  pour  le  passage  à 
'^  £î  Q,  qui  forme  les  sii  dernières  lignes  et  du  chapitre  el  de  la 
f*t»le  entière,  le  graveur  a  suivi  exactement  les  traits  du  bronze 
tocnain;  car  en  voici  la  preuve  : 

Pendant  que  dans  la  Table  de  Malaga  le  mot  cognitor  est, 

ËOsxtme  tous  les  autres  mots ,  coupé   d'après  les  règles   de 

Ibl  grammaire  espagnole  on  cng-nitor ,  le  mot  eogniia  est  ici 

coapé  d'après  les  règles  de  la  grammaire  latine ,  en  co-gniia 

[)i%.  38-39). 


S-  n  n'entre  nullement  dans  notre  dessein  d'entreprendre  le 
lïflvail  difficile  et  hasardeux  de  la  restitution  des  fragments  de 
'a  Table  originale;  mais,  pour  justifier  ce  que  nous  venons  de 
■life.  nous  allons  faire  une  seule  observation  sur  le  texte  original 
1"^  le  faussaire  a  mutilé  eu  fabriquant  son  chapitre  xxix  : 

°'>  "-D  laissant  tout  ce  qu'il  y  a  au  milieu  du  chapitre  dans 
'6  doute,  nous  ne  fixons  notre  atleution  quo  sur  les  premiers 
""ts  et  ceux  de  la  fin,  nous  voyons  qu'ils  s'accordent  par- 
î'wroBtii;  car  l'un  el  l'autre  de  ces  deux  passages  ne  se 
fapporiBQi  pas  a  la  lutelle  purmanento,  mais  à  celle  tutelle 
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temporaire  dont  liarlenl  plusieurs  lois  du  tilre  XXVI,   5,  des 
Pandectes  '. 

Les  mots  cui  tulor  nun  eril  imcertusve  erit  au  commencement, 
et  la  formule  quo  ne  abjmto  hilore  lUteta  obeat  répêlÉe  deux  fois 
à  la  fia,  excluent  également  l'idée  de  la  datio  d'ua  tuteur  per- 
maiieDt> 

XI.  La  solution  que  nous  avons  présentée  résout  complète- 
ment le  (iroblèuie  des  deux  bronzes. 

ËQ  interpolant  ses  inventions  dans  une  inscription  authenti- 
que, l'auleur  des  Tables  suivait  une  méthode  généialo  au  sei- 
zième siècle,  et  dont  on  possède  de  cette  époque  des  exemples 
appartenant  à  Malaga  même  ^. 

Cette  interpolation  explique  les  contrastes  entre  les  formules 
de  droit  évidemment  authentiques  el  les  fictions  les  plus  barba- 
res et  les  plus  contraires  au  droit  romain,  entre  des  passages 
d'excellente  latinité  et  du  latin  presque  du  moyen  âge,  entre  une 
multitude  de  mois  coupés  d'après  les  règles  de  la  grammaire 
espagnole  el  quelques  mots  divisés  d'après  les  règles  de  la  gram- 
maire latine.  Nous  comprenons  ainsi  comment  les  Tables  pré- 
sentent à  la  fois  une  apparen  ce  d'authenticité  qui  séduit  le  savant 
spécial,  et  font  cependant  naître  les  doutes  de  ceux  qui,  étrangers 
à  cette  discipline,  osent,  même  dans  des  questiousaUssi  spéciales 
et  aussi  difficiles,  suivre  leur  propre  raison. 

Quel  a  donc  été  le  but  de  l'auteur  des  Tables?  Élait-il  ou  n'é- 
tait-il pas  plus  élevé  que  ceux  de  tous  les  autres  faussaires  t 

On  découvre  le  but  de  l'auteur  dans  cette  tendance  si  finement 
observée  par  M.  Laboutaye,  d'exagérer  les  anciennes  libertés  de 
Malaga.  Sous  Domitien,  que  Tacite  représente  comme  le  plus 
atroce  des  despotes,  les  Tables  nous  montrent  Malaga  jouiâsani 
de  libéHés  dont  toute  cité  espagnole  se  serait  contentée  a|)rès  la 
malheureuse  journée  de  Villalar,  où,  comme  dit  Bescots,  «les 
libertés  de  l'Espagne  reçurent  un  coup  dont  elles  n'allaient  se 


'  V.  I,  8.  Qmim  quidem  tutores  dati  appella^sent  quidam  autem  non  ades- 
iml,  Diou!  Pfu:  rcscrijisil.  dafidum  tehpoiiaiiidh  tutorem  qui  tulela  fun- 
gatvT.  Voir  aussi  I.  9, 1.  13,  |ir.,  elc, 

>  Gruter,  «S,  a;  »3,  i;  lOGS,  tl.  Voir  H.  Hûboer, ifonafiter,,  1860, 
p.  598,  lig.  9-10. 
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Telever  pendant  des  siècles.  »  L'auteur  ne  pensait  pas  qtie  la 
découverte,  que  sans  doute  il  espérait  lui-même  voir  faire,  no 
serait  faite  que  trois  cents  ans  après  sa  mort,  el  aurait  une  célé- 
brité tout  autre  et  beaucoup  plus  grande  que  celle  qu'il  désirait. 

Son  artirice  est  bien  celui  d'un  parti  vaincu,  il  est  bien  celui 
d'un  contemporain  et  compatriote  du  grand  homme  qui  pro- 
nonça le  fameux  adage  :  Le  but  sanctifie  les  moyens. 

G.  H.  ASHEH, 

Privat-àoctnt  d«  droit  i  Heidebelfg. 


BE  L'EFFET  DES  ARRHES  DANS  LA  VENTE 

sous   JUSTINiEN. 


1.  On  discutait  encore,  au  temps  de  Vionius  et  de  Pothier,  si 

la  coQslitulion  de  Justioien,  qui  attribua  aux  arrhes  données 
dans  la  vente  le  caractère  d'une  faculté  de  dédit,  s'appliquait 
aussi  bien  aux  ventes  faites  sans  écrit  qu'à  celles  faites  par  écrit. 
Mais,  depuis  longtemps,  on  ne  prend  m^me  pas  la  peioe  d'Indi- 
quer la  raison  d'en  douter,  et  les  interprètes  du  droit  romain, 
en  France  et  en  Allemagoe.,  sont  arrivés  sur  ce  point  à  une  si 
imposante  unanimité,  quej'ai  hésité  longtemps  à  troubler  celte 
heureuse  harmonie  '. 

Cependant  le  résultat  auquel  on  arrive,  dans  l'opinion  que  je 
vais  combattre,  rao  paraît  tellement  contraire  au  principe  géné- 
ral de  la  vente  romaine,  et  en  même  temps  à  l'équité  la  plus 
simple,  que  je  ne  désespère  pas  d'amener  à  mon  sentiment  les 
esprits  ÎQdépendaitts  qui  no  repoussent  pas  sans  exameo,  ou 
n'accueillent  pas  avec  prévention,  les  nouvelles  solutions. 

Je  me  sens,  d'ailleurs,  d'autant  plus  fort  jjour  proposer  une 
interprétation  nouvelle,  qu'elle  ne  m'est  pas  exclusivement 
propre. 

2.  II  y  a  quelques  années,  j'eus  l'occasion  de  donner  quel- 
ques conseils  à  un  jeune  aspirant  au  doctorat,  M.  de  Wog- 
mann^  pourlequel  j'ai  depuis  longtemps  conçu  autant  d'amitié 
que  d'estime.  Nos  investigations  portèrent,  entre  autres  points, 
sur  l'innovation  de  Justinien  au  sujet  des  arrhes.  Je  combattais 
l'opinion  vulgaire  que,  du  reste,  mon  interlocuteur  n'avait  pas 
l'inlention  de  soutenir  bien  fortement,  et  je  m'attachais  à  loi 
faire  adopter  l'opinion  de  Vionius,  que  je  m'efforçais  même 
d'accentuer  plus  vivement  que  sou  auteur  ue  l'a  fait  lui-même  ; 

>  U.  de  Saïi|{Dj  pourtant  a  donné  uaeinlerprélalioii  parLiculi^re.  Voir 
o.  15. 

■  M.  Fernand  de  WegmaDn,  docienr  en  droit  de  la  Facullë  de  Paria, 
depuis  1861,  esl  aujourd'hui  aitacbè  k  la  Section  du  Couientieux  des  ToréLa 
au  MiuistÈre  dvi  Tiiianccs, 
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nais  convaincus  tous  deux,  quelque  opinion  qu'on  soutienne, 
[qu'il  faut  chercher  la  véritable  pensée  de  Justinien  dans  sa  con- 
Ulllution  même,  au  Code,  et  non  dans  l'informe  ahrégé  qu'en 
Idonnent  les  Institutes,  nous  arrivâmes  simultanément,  et  à  la 

seule  lecture  du  texte,  à  une  conviction  identique  el  restée  de- 
'  pnis  inébranlable,  sur  la  portée  de  cette  célèbre  innovation. 
Ce  n'était  plus  l'opinion  de  Vinnius  ;  c'était  bien  moins  encore 

l'opiniofl  généralement  reçue. 

3.  Bien  que  M.  de  Wegmann  ait  modestement  prétendu  me 
laisser  tout  le  mérite  de  notre  commune  interprétation  du  lexle, 
il  m'était  impossible  de  ne  pas  le  nommer,  en  en  faisant  ici  l'ex- 
posé, el,  dans  cet  acte  de  sincérité,  j'avais  l'eiemple  de  mon 

[.MTant  el  vénéré  maître,  M.  le  doyen  Pellat,  qui  plus  d'une  fois. 
Dam  enseignaot  la  probité  littéraire  en  même  temps  que  la  saine 
tbtorie  de  la  science,  s'est  fait  un  devoir,  et  certainement  un 
plaisir  tout  à  la  fois,  d'associer  le  nom  de  quelques-uns  de  ses 
meilleurs  élèves  à  de  nouvelles  interprétations  proposées  par 

liai'. 

4.  Après  avoir  exposé  la  difficulté  même  et  sa  source,  je  pré- 
senterai l'interprétation  ordinaire,  en  indiquant  ses  iaconséquen- 
CB5  et  son  incompatibilité  avec  les  principes  ;  puis  viendra  l'in- 
larprètalioB  de  Yinnius  el  Polluer,  bonne  en  ellu-môme  comme 
'telation ,  mais  manquant  de  base  sufflsanle  dans  le  texte  de 
■'u-'iliniea.  Je  réfuterai  ensuite  une  opinion  particulière  de  M.  de 
^^gay,  laquelle,  malgré  la  grande  et  légitime  autorité  de  l'iU 
'Us Ire  romaniste,  me  parait  moins  admissible  peut-être  que  les 
'lires;  enfin,  je  proposerai  l'interprétation  nouvelle. 


I,  Exposé  de  la  dt'fficalcé. 


H  ^.  Justinien,  dans  ses  Tnslitutes  (m,  23,  pr.  ],  pose  le  prin- 
^^Pe,  admis  de  tout  temps,  que  la  vente  se  contracte  par  le  seul 
w>tiseDlemeDt,  c'esl-à-dire  «dès  que  les  parties  sont  convenues 
^^  prix  jet  de  la  chose),  quoique  le  prix  ne  soit  pas  encore 
t*yé[iiue  la  chose  ne  soit  pas  livrée]  et  qu'il  n'y  ail  pas  eu 
^d'arriies  domiées  ;  car,  dit-il,  les  arrhes  sont  une  simple  preuve 
)la  vente  est  contractée  [et  non  un  élément  de  la  formation 

'  VojeznoummenliPrgpri^I^Flun/nu/,  S'édilioo,  lit50,  p.  7t,ù.in, 
^'%lra  rtofiû  âa  Pandeela,  lau.  p.  30t. 


Ià8 


DK  l'effet  des   ARnHEîi  DANS  LA  VENTE 


du  contrat]  '.  —  Voilô,  conlioua-l-il,   pour  ce  qui  concerne  la 
Tente  faite  si"is  écrit;  car,  pour  Celte  sorte  de  vehle,  nous  n'avons 

pas  innové.  " 

6.  L'empereur  passe  enaoîte  à  l'hypolhÈse  d'une  vente  qui 
doit  se  faire  par  êrril.  Rappelons  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  de  vente 
volontaire  qui,  par  elle-mâme,  doive  se  faire  par  écrit,  et  qu'il 
rt'est  question  que  de  ventes  au  sujet  desquelles  les  parties  sont 
convenues  de  dresser  un  inslrumentum.  une  preuve  écrite,  sans 
doute  poUp  o'Slra  pas  eiposées  aUï  difficultés  ds  la  preuve  les- 
limoniale,  ou  réduites  à  l'aveu  do  leur  adversaire.  Et  observons 
bien  que  la  vente,  objet  d'nn  imtrv,mentum,  ne  deviendra  pas 
pour  cela  un  contrat  littéral,  comme  le  soutient  pourtant  Un 
commentateur  moderne;  ella  pren<î  seulemeùt  un  caractère 
conditionnel  :  l'écrit  est  exig-é  condiiionh  implendœ  causa  ;  ta  der- 
nière manifestation  écrite  du  consenletuetit  est  cette  condition 
même,  toute  potestalive,  comme  on  le  voit. 

A  l'égard  de  ces  veilles,  Jusllnien  décide  n  qu'elles  De  sont 
parfaites,  c'est-à-dire  formées,  par  l'accomplissement  de  la  con- 
dition, qii'ûfle  fois  les  écrits  parachevés  [ahsoUito),  adit  de  la 
main  mi^me  des  contractants,  soit  de  celle  dU  tabellion,  et  que, 
jusqu'à  ce  moment,  il  est  loisible  aux  parties  de  renoncer  au 
contrat,  sans  punition  aucune,  jm?  pœna,  s'il  n'y  a  pas  eu  d'ar- 
rhes données,  et,  dans  le  cas  contraire,  avec  celte  peine  poUr 
celui  qui  renonce  au  contrat,  tjtie,  si  c'est  loi  qui  les  a  fournies, 
il  les  abandonne,  et  que  s'il  lésa  reçues,  il  les  rende  au  double. » 

Bien  entendu,  quoique  Justinien  ne  le  dise  pa.^,  le  dédit  n'est 
plus  possible  aprës  l'îlchèrement  des  éci'its.  Personne,  en  effet, 
n'a  jamais  prétendu  le  prolonger,  dans  ce  cas,  jusqu'à  l'exécu- 
tion, à  laquelle,  d'ailleurs,  il  n'est  fait  aucune  allusion,  ni  dans 
les  Institutes,  ni  dans  la  CoDstitulion  môme,  au  Code. 

7.  Il  n'y  a  pas  la  moindre  difQculté,  si  Justinien  n'a  voulu 
parler  que  des  ventes  à  faire  par  écrit  :  il  a  bien  pu  déclarer 
que  l'abandon  du  projet  formé,  que  le  désistement  de  la  pro- 
messe de  vente  (pœmienlia  j,  serait  punissable  ou  non,  suivant 
que  les  parties  l'auraient  ainsi  tacitement  voulu,  en  se  donnant 
des  arrhes  ou  en  ne  s'en  donnant  pas.  Malheureusement,  l'em- 
pereur-légiste  a  introduit  aux  Instilutes,  comme  par  mégarde, 

»  Cf.,  loi  35,  pr.,  D,,  fle  eonir.  cfflpf.  (SVIII,  IJ;  -  Giiîus,lll,  g  l;jg. 


i 


90PS  nisrnnEN.  139 

one  phrase  incidente  qui  a  fait  de  tout  temps  le  désespoir  des 
inlerprfetes  ;  Sue  in  srriplU.  fioe  sine  s^cripUs  venditio  celebrata 
est.,.,  de  sorte  «)ne  son  innovation,  annoncée  d'abord  pour  les 
ventes  qui  tie  sont  pas  encoro  parfailGs  avant  l  achèvement  de 
l'écrit,  s'appliquerait  auSsi,  en  définitive,  aux  ventes  sans  écrit, 
aoï  ventes  parfaites  par  le  seul  consentement. 
Telle  est,  en  effet,  la  preinihv  interpnHation. 

8.  Cette  interprétation,  si  peu  justifiable  qu'elle  soitselonmol, 
0<it  cependant,  comme  je  l'ai  dit  au  commcncomont,  adoptée  eu 
France  et  en  Allemagne  d'une  façon  presque  unanime  '. 

Je  vais  esSaj-CT  d'en  démontrer  l'inadmissibilité. 

9.  D'abord,  dans  cette  opinion  qui  semble  s'en  tenir  aui 
Instîtutes  et  n'avoir  nul  souci  de  1b  Constitution  17,  au  Code 
(iT,  âl),  il  y  a  pourtant  violation  de  Irois  tocles  des  Institutos 
mêmes.  En  premier  lieu,  de  celui  où  .luslinien  dit  :  Num  nikH 
a  i)n6ls  ïn  hijufmodi  vendi/ionibug  [^iiie  sinç  scripfiiiTi  conficiun- 
lur]innovarumest.  En  effel,  ce  serait  uno  grave  innovation  que 
celle  qui  consisterait  à  inlrodulre  dans  les  ventes  sans  écrit  une 
faculté  aussi  considérable  que  celle  du  dédit,  moyennant  un 
aacriCce  pécuniaire  plus  ou  moins  considérable. 

A  celte  première  objection,  la  seule  qui,  à  ma  conflaissance, 
ftit  été  proposée,  on  répond  que  les  mots  précités  do  Juslinîen 
font  allusion  a  la  première  phrase  du  texte  ;  EmpHuconlrahitur 
simul  otqw.  de  prelh  convenerit...,  et  non  îl  la  seconde  :  Ham 
quod  nrrhip  numint  dnlur,  argumentum  est  empHonis  conlraclœ. 
Or,  on  ne  remarque  pas  que  cette  restriction  è  la  portée  de  la 
déclaration  m/ti/  itinoutitum  est  la  réduit  à  une  insignifiante  naï- 
veté. Ou  fait  dire  ceci  à  l'empereur  :  «  Les  Ventes  3rim  écrit 
resteront  ce  qu'elles  étaient  auparavant  ;  nolls  n'y  exigerons  pas 
l'achèvement  d'un  écrit,  »  en  d'autres  termes  :  «  Nous  n'exige- 

il^otis  pas  d'écrit  dans  les  ventes  sons  ccril.  n 
En  second  heu,  on  ne  laisse  plus  d'application  possible  à  ces 
mots  du  même  teste  :  iVim  qvod  ai-t-Iiis  nomine  datur,  nrgumen- 
lumest  emptionis  et  vmditianis  contracta'.  SI  les  arrhes,  en  effet, 
■  VofK  en  ce  sens  :  FacbinéQ,  Confrop.,  II,  is ,  el  li^s  ;jnciei)s  auteurs 
,         par  In)  cités;   el.  parmi  les   modernes:  MM.  Varnkimlg,  II,  n.  180,  Du- 
eaurro;,  F.iieiiiip,  Ortolan,  de  Fresiiuel,  Deinanneol,  lur  le  lilru  XXIU, 
liv.  111,  lies  Insiiiutu^;— UakeMuy,  Halitor,  Maîuz,  iJe  Vaatserow  et  PucbUi 
u'oat  pas  [uËme  soulevé  la  question. 
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sont  toujours  un  moyen  de  dédit,  elles  ne  peuvent  plus  ôtre  en 
môme  temps  une  preuve  du  contrat. 

Enfin,  on  se  met  en  opposition  avec  un  autre  texte  des  Insti- 
tules  (  m,  29,  4  ),  où  il  est  dit  que  la  vente  ne  se  dissout,  même 
re  nundum  secuta,  ou  rébus  intef/ris,  que  par  le  mutuel  dissenti- 
ment qui  est,  au  fond,  uu  accord  des  deus  parties  ;  or,  C8  texte, 
qui  a  déjà  le  tort  de  ne  pas  eicepler  le  cas  de  vente  écrite,  n'au- 
rait plus  d'applicatioa  sous  Juatinien  si  le  dédit  était  possible 
dans  toutes  les  ventes,  sauf  le  cas,  devenu  rare  sans  doute,  de 
vente  sans  dation  d'arrhes. 

10.  En  outre,  dans  l'opinion  qui  assimile,  sous  le  rapport  du 
dédit,  les  ventes  non  écrites  aux  ventes  écrites,  on  est  obligé  de 
permettre  le  dédit,  non  jusqu'à  la  perfection  du  contrat,  puis- 
qu'il est  immédiatement  parfait,  mais  jusqu'à  l'exécution  par 
une  des  parties,  ce  qui  peut  se  prolonger  beaucoup,  s'il  y  a  terme 
pour  la  livraison  comme  pour  le  payement.  Or.  dans  ce  résul- 
tat, il  y  a  tout  à  la  fois,  selon  moi,  une  inconséquence,  une  vio- 
lation des  principes  et  un  oubli  de  l'équité. 

Il  y  a  une  inconséquence,  en  co  que,  en  cherchant  à  assi- 
miler entre  elles  deux  ventes  si  difTérentes,  on  dépasse  le  but; 
car  on  permet  dans  les  ventes  sans  écrit,  déjà  parfaites,  un  dédit 
qu'on  reconnaît  impossible  dans  les  ventes  écrites,  une  fois 
celles-ci  parfaites  par  l'achèvement  de  l'écrit.  En  outre,  pour- 
quoi s'arr6te-t-on  dans  cette  voie  î  Pourquoi  limite-t-on  le  dédit 
au  premier  acte  d'exécution'?  On  devrait  le  permettre  jusqu'à 
l'exécution  par  les  deux  parties,  ce  que  personne,  du  reste,  n'a 
encore  soutenu. 

11  y  a  violation  des  principes,  car  la  vente  accompagnée 
d'arrhes  n'a  plus  rien  de  consensuel,  dès  lors  qu'elle  n'est  par- 
faite que  par  l'exécution,  re;  et  ceux  qui  contestent  que  la  vente 
écrite  soit  un  contrat  littéral  font  eux-mêmes  do  la  vente  non 
écrite  un  contrat  réel,  ce  qui  est,  avec  l'oubli  des  principes,  une 
nouvelle  inconséquence  ! 

Enfin,  il  y  a  injustice  dans  une  solution  qui  ôte  toute  sécurité 
aux  contractants,  pendant  un  temps  souvent  considérable,  ou 
qui  invite  la  partie  la  plus  défiante  à  exiger  des  arrhes  si  im- 
portantes qu'elles  paralysent  pour  l'autre  l'exercice  de  ce  pré- 
tendu droit  de  désistement. 
El  les  risques,  qui  restent  au  vendeur  jusqu'à  la  rédaction  de 
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J' écrit,  lui  resleront-ils  aussi  jusqu'à  l'eiécution  daos  la  veute 
iOB  écrite  T  —  Voilà  pourlant  où  l'on  doit  arriver,  dans  celle 

"opintoa,  coalralremeat  au  tente  formel  des  Inslitules  I  {Jb., 
§  3,  tnilio.] 

II.  Interprétation  de  Vinniia  et  de  PotMer, 

11.  Une  antre  opÎDioD,  infiDioieut  plus  raisonnable,  s'était 
produite  autrefois  :  elle  avait  été  proposée  par  Vinnius  et 
idoptée  par  Potfaier  et  plusieurs  autres  auteurs  à  peu  prf>s  con- 

'ieruporains  de  ceui-ci'.  Je  l'avais  aussi  crue  la  seule  soule- 
nable.  Je  vais  l'eiposer,  en  l'accenluant  oiSme  un  pou  plus 
que  ses  auteurs  et  en  réfutant  les  objections  qu'on  lui  a  faites 

^indûment  ;  je  dirai  ensuite  pourquoi  je  ne  l'adopte  pas. 

12.  Suivant  Vinnius,  Vo  et  et  Pot  hier,  il  faut  chercher  dans 
les  ventes  faites  sans  écrit  une  position  analogue  à  celle  des 
ventes  écrites  avant  la  perfection  de  l'écrit  ;  on  aura  alors  une 
promesse  de  vente  sans  écril,  et,  dans  cette  opinion,  la  constitu- 
tion 17  devient  d'un  puissant  secours,  car  sa  disposiliou  fiuale, 

,  celle  qui  contient  l'innovation  (et  qu'il  s'agirait  d'appliquer  aux 
rentes  faites  sine  scriptis,  comme  aux  ventes  faites  scriptia), 

'indique  bien  qu'il  ne  s'agit  que  d'une  promesse  do  venle  atten- 
dant une  confirmation  ultérieure  et  déCnilîve  :  Illud  ndjicienles 
it,  in posterum,  si guœ  arrfiŒ  super  facienda  emptione  cujas- 

I  cumque  rei  datif:  sint.  sive  in  scriptis,  sine  sine  scriptis,  licel  non 

'  tit  specialiter  adjectum  quid  super  îisdem  arrkis,  non  prore- 
dente  cortlraclu,  fieri  oporteat,  tamen  et  qui  vendere  pol- 
ficittis  est,  venditionem  recusans,  induphm  eas  reddere 
^^goltr,  et  qui    emere  pacfiis  esl,  ab  emptione  recedens, 

r<«ï/M  a  se  arrkis  caétt,  répétitions  earum  deneganda. 


Inati 


FitmiiiB,  InsilL.,  UI,  i3,   pr.,  in  fine,  ei  Partitionei  jurii,  lib.  II, 

P-  *iï,  in  fine;  —  l'olhier,  Pandecta:,  a.  LI,  e[  Traité  du  Ui  venir,  a.  508; 

^<*e\,  ad  Pand..  lILi.   XVIII,   lil.    r,    ii.  S5;  —  G.  Nuoilt,  ad  III.  De 

"^r*<i.  vend.  (XVIU.  B) ;  —  Boataric,   rnstil.,  h.  t.  pr.;—  Cl.  FcrriÉri-, 

***.,eod    —  Cesl  à   Lorl  que  M ,  Troplung,  Vente,  n.   I3S,  cite  comme 

•=«Ol  dumênii!  avis  ;  Cujas,  ad  Cotist.,  17,  IV-ïl.  el  Domal,  Kente,secl.  vt, 

^  :  1ë  premier  se  burne  à  paraphraser  la  consliluliou,  saus  soulever  la 

*l^*^tiDD  ;  le  second  donne  le  teiLe  même,  sans  déveluppemeai. — Sctirader 

uans,  u  mOQumeaiale  édition  des  Inslilutes,  h.  I.,  suit  l'opinlun  de  Vio- 
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pans  ce  texte,  la  faeienda  emptio  est  bien  une  rente  future  ; 
non  procedertt  contractus,  c'est  le  contrat  non  réalisé;  qui  v&n- 
derv  pollicilui  est,  gui  emere  paclvs  est,  es  sont  bien  des  parties 
qui  ont  promis  de  vendre  et  d'acheler  plus  lard,  et  qui  refusent 
ensuite  de  tenir  leur  promesse  :  venditinnem  n-cusuns,  ah  emp- 
tione  recedens  ;  or,  Vinnius  aoutient  que  do  pareilles  promesses 
peuvent  se  rencontrer  dans  des  ventes  dispensées  d'écrit,  comme 
dans  les  ventes  qui  ne  doivent  ^tre  parfaites  que  par  écrit,  et, 
dans  les  deuï  cas,  il  admet  le  dédit  cum  pœivi,  jusqu'à  l'adhé- 
sion délinitive  qui  se  fera  scripiis  dans  un  cas,  et  sm*  scripHs 
dans  i'aulre  ;  mais  il  le  refuse  toujours,  une  fois  le  contrat  par- 
fait, et,  sous  ce  rapport,  il  ne  tombe  pas  dans  l'inconséquence 
de  l'opinion  opposée,  qui  permet  le  dédit  jusqu'à  l'exécution 
dans  le  second  cas,  tandb  qu'elle  ne  peut  l'admettre  dans  le 
premier. 

13.  Les  adversaires  de  Vinnius  lui  reprochent,  à  leur  tour,  de 
changer  lo  sens  des  Institutes  et  d'y  traduire  vmditio  ceiehi'ala 
est,  comme  s'il  y  avait  venditin  cekbrari  eœpla  est,  et  adimplere 
contractum,  comme  perficere  coniraetum  ;  le  sévère  M.  Ducaur- 
Toy  semble  même  s'égayer  un  instant  aux  dépens  de  nos  res- 
pectables auteurs  Vinnius  et  Polhier,  quand  il  dit  :  «  A  cet 
égard,  le  texte  de  Justinien  est  si  formel,  qu'on  a  cru  ne  pou- 
voir pas  l'expliquer  tel  qu'il  est.  »  En  vérité,  la  critique  est  bien 
peu  fondée;  car,  dans  l'hypothèse  d'une  vente  ^criVe,  M.  Du- 
caurroy  et  ses  partisans  sont  bien  forcés  d'entendre  cekbrata  est 
dans  le  sens  de  cclebrandn  est,  au  futur,  et  adimplere  dans  le 
sens  de  perficei-e;  &  moins  d'admettre  le  dédit,  même  après 
l'achèvement  des  écrits,  ce  qu'ils  ne  paraissent  pas  avoir  jamais 
soutenu.  Dès  lors,  quelle  difficulté  y  a-t-il  à  donner  aussi  le 
sens  futur  à  ces  mots,  dans  l'hypothèse  d'une  vente  sans  écrit  ? 
Si  le  même  texte  doit  s'appliquer  aux  doux  sortes  de  vente,  il 
doit  les  régir  dans  les  mêmes  limites  et  dans  les  mêmes  phases 
de  leur  formation. 

14,  Cependant  je  n'admettrai  pas  l'opinion  de  Vinnius  et 
Polhier  ;  non  qu'en  elle-même  elle  soit  mauvaise  :  au  contraire, 
législativoment,  elle  ost  équitable,  et  elle  semble  même  avoir 
été  reproduite  par  les  rédacteurs  de  potre  Code  Napoléon,  dans 
les  articles  15S9  et  1500.  Mais  cette  opinion  no  me  parait  pas 
avoir  été  dans  les  intentions  de  Justinien,  qui,  selon  moi  (et 
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U'iDlerprélatioii  Qouvella  le  prouvera  biBottll),  n'A  ev  pn  viis 
que  les  promesses  da  ventes  écrites,  et  n'a  ntUlemeot  songé  aui 
promesses  do  oenles  non  écrites. 


m.  Interprétation  de  M.  de  Savigny  ' 


^^  comme  en  Allemagne,  uoo  juste  et  considûrablo  autorilé  ;  aussi 

E n'est-ce  pas  sans  embarras  que  je  me  vois  forcé  de  dire  que  celle 
qu'adopte  ici  rUIuslre  romaaisle  ma  semble  plus  arbitraire  que 
les  autres,  sans  être  même  aussi  spécieuse- 
M.  de  Savigny  repousse  la  première  opinion  par  le  motif,  dé- 
veloppé plus  haut,  que,  dans  un  contrat  parfait  satis  écrit,  la 
partie  qui  refuse  de  l'exécuter  peut  y  être  contrainte  par  voie 
d'action,  puisqu'elle  est  liée  complètement  ;  il  repousse  aussi 
l'opinioa  de  Vinnius,  qu'il  ne  présente   pas,   d'ailleurs,  dans 

ttout  son  avantage;  enfin,  il  propose  l'eiplication  suivante, 
comme  a  la  plus  simple  et  celle  qui  force  te  moins  la  lettre  des 
textes.  I) 
Suivant  M.  de  Savigny,  la  perte  des  arrlies,  dans  la  vente 
laiis  écrit,  sera  la  peine,  non  du  désistement,  mais  de  la  ri^is- 
tance  d'une  partie  qui  refuse  d'exécuter  le  contrat.  L'illustre 
auteur  ne  remarque  pas  qu'il  est  deux  fois  moins  fidèle  aui[ 
textes  que  ses  adversaires,  auxquels  il  reproche  de  les  forcer. 
En  premier  lieu,  le  texte  de  la  Constitution  suppose  formel- 

KementquB  la  vente  est  abandomiée  par  lapœuilenlia,  puisqu'il 
brce  le  vendeur  à  rendre  les  arrhes  par  lui  reçues,  et  qu'il  re- 
luse  à  l'achelcur  la  répétition  des  arrhes  données  par  lui,  peines 
qui  ne  se  conçoivent  que  dans  le  cas  oii  le  vendeur  ne  doit  pas 
toucher  le  prix,  ou  l'acheteur  le  payer;  or,  dans  l'interpréta- 
tion de  M.  de  Savigny,  le  vendeur  ne  aérait  jamais  admis  à  la 
pœrtitenlia  proprement  dite,  et  par  conséquent  ne  rendrait  jamais 
au  double  les  arrhes  qu'il  a  remues  :  il  subirait  seulement  une 
réduction  sur  le  prix,  lequel  serait  toujours  exigible  par  lui,  du 
moment  où  il  exécuterait  ;  de  son  côté,  l'acheteur  ne  serait  ja- 


'  Do  Savinny,  OLligadonm-ReclU,  §  7H  (Voir  irad.  de  MM.  fiorardin  oi 
Jason.  |.  II.  p.  l'IT).  —  Dou(;au,  Cunitti.  ad  CoiUcem,  L.  17,  IV,  il.  me 
pHrall  avoir  déjH  soulonu,  ii.  IQ-Ïl,  ravUtiunU.  de  Savigni  a  propo&ii. 
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mats  puai  par  la  perte  de  la  répétition  des  arrhes  (repetitiane  et 
denegaiida),  mais  par  la  défense  de  les  imputer  sur  le  pris. 

Eu  second  lieu,  M,  de  Saviguy  s'est  départi  cette  fois  de  son 
scrupuleux  examen  des  sources,  quand  il  dit  que  u  le  texte  de 
la  ConstilutioQ  17  et  celui  des  Instltutes  sont  semblables.  »  [1  y 
a  pourtaat  entre  eux  une  telle  différence  de  rédaction,  que  c'est 
sur  elle-même  que  je  vais  fonder  mon  explication. 

IV.  Nouvelle  explication. 

16.  Etablissons  d'abord  que  s'il  est  impossible,  comme  je  le 
crois,  de  mettre  tout  à  fait  d'accord  les  deux  textes  de  Justinion  : 
celui  des  Institules  et  celui  du  Code,  c'est  à  ce'dernier  que  la 
préférence  doit  être  donnée. 

Que  sont,  en  effet,  les  lastitutesî  Un  simple  abrégé,  àrevis 
expoxitio,  des  compilalîons  juslJniennes,  les  prétendus  éléments 
de  tout  son  droit  nouveau  :  lolius  elemenla  legiiinuE  scientiœ 
(Proœm,,  §|  4-5).  Or,  l'abrégé  de  la  loi  peut  bien  être  admis  à 
suppléer  la  loi  elle-môme,  quand  elle  a  disparu,  mais  non 
quand  il  est  encore  possible  d'y  recourir,  comme  au  cas  qui 
noi^  occupe.  St  qu'on  n'objecte  pas  que  les  Instilutes  ont  reçu 
force  de  loi  comme  le  Code,  et  qu'étant  de  533,  c'est-à-dire 
postérieures  de  cinq  ans  à  notre  Constitution  17,  qui  est  de  528, 
elles  peuvent  êlre  considérées  comme  l'abrogeant  en  ce  qui  s'y 
trouve  de  contraire  ;  outre  que  ce  serait  toujours  isoler  l'abrégé 
de  sa  source  môme,  je  répondrais  à  mon  tour  que  le  nouveau 
Code,  Codex  repelilœ  prœlectionîs,  est  lui-même  postérieur  d'un 
an  aux  Institules,  et  que,  à  son  tour,  c'est  lui  qui  doit  l'em- 
porter, comme  plus  récent,  en  ce  qu'il  a  de  contraire  à  ces  der- 
nières. Mais  ce  serait  là  un  argument  peu  digne  de  la  question, 
et  si  je  donne  la  prééminence  au  Code,  c'est  bien  parce  que 
l'ouvrage  élémentaire  n'en  est  qu'un  maladroit  abrégé  '. 

Partaut  de  là,  mon  interprétation  sera  facilement  exposée, 
au  moyen  de  l'analyse  des  diverses  parties  de  la  constitution, 
et  surtout  par  un  rappioctement  entre  le  commencement  et  la 
un  de  ce  document. 


'  Celle  préémineuce  tiu  Coda  sur  les  InstiMes  est  admise,  ici  mEme,  par 
M.  Bugimt,  iluns  âes  noies  sur  FoLliier  (  Vente,  n.  508}  :  ie  savaul  ]irofes~ 
seur  y  adopte  l'opiDioa  de  Vinaïus  et  Foibier. 


sous  JUSTJNIEN. 


145 


L'empereur  commenco  par  ÈnumiîrGr  los  conlra la  qu'il  e3l 
d'usage  de  constater  par  écrit,  et  parmi  eux  il  ÂDOnce  )a  dation 
d'arrhes  :  contractns  vmditiormm. . . .  dalimiis  etiam  arrharum  '; 
puis,  par  une  interprélalion  légale  de  l'intenlion  des  conlrao- 
lanls,  il  décide  que  désormais  la  rédaction  de  l'écrit  probatoire 
projeté  entre  les  parties  sera  considérée  comme  une  condition 
suspensive  de  la  t'ormalion  môme  du  contrat  :  non  tiHler  vires 
Jialiere  sancimm.  7iisi  imtrutrenta...  ahsobita  sint.  11  indique,  à 
ce  sujet,  les  divers  genres  d'écrits  qui  peuvent  intervenir  en 
pareil  cas.  et  il  fixe  le  moment  auquel  on  peut  les  considérer 
comme  parachevés  ;  il  ajoute  que,  jusque-là,  aucune  partie  no 
peu!  réclamer  un  droit  quelconque  en  vertu  du  contrat  projeté  : 
îif  Hulli  liceat  priusqnnm  licc  ila  prwcesserinl ,  aliquodjus  sil/i  vin- 
dicare;  tellement  que.  malgré  la  fixation  du  prix,  les  parties  ne 
sont  pas  tenues  l'une  envers  l'autre,  même  à  l'achèvemem  de  la 
convention  :  adeo  ut  nec...  necessidit  imponatur....  contraclut» 
vinditionis  perficere;  c'est  l'idée  que  les  Institu tes  expriment  en 
'  ces  termes  ;  donic  aliquid  deesl  ex  his  [inslrumentis]fet  pœnitmliw 
locmesf  et  potesl  [ulergue]  sine  pœna  recedere ;  sait  une  disposi- 
tion transitoire  pour  les  écrits  qui  se  trouveront  commencés, 
imais  encore  incomplets,  au  momeot  de  la  promulgation  de  la 
!■  constitution  :  jam  scripla  nundum  aulent  aho/uta.  Jusque-là,  on 
[  le  voit,  il  n'est  pas  le  moins  du  monde  question  de  vente  sans  écrit. 
Arrive  enfin  la  conclusion,  le  passage  capital  de  la  conslitu- 
'tîoQ.  celui  qui  est  relatif  auT  arrhes  considérées  comme  peine 
du  dédit  ou  du  désistement  et  que  j'ai  relaté  plus  haut,  n"  12'. 
C'est  ici  qu'il  faut  tenir  compte  de  cette  proposition  du  début: 


'  A  l'époqim  <]e  iuslinicn,  la  disUaclion  eiilro  les  conirais  et  les  pacte 
1  muDis  d'actions  prélorieniiei  CEI  moins  scrupulGtifcmenl  observée  igu'ù 
Irèpoque  des  jurisuoDsullus.  —  Déjà  Dioclélien  avnil  (iroclainé  (loi  3, 
C,  Deacl,  empli,  IV,  ifl)  ituedii  jiacliim  arrhaie  iiaiseail  une  aciloii  per- 
souriullu  :  Justinii^n  l'iippuIlL-  fu  nue  lit' m  uni  im  eonlral.  Ou  cncigoït  aussi 
i|iiL'  1^  ilalioD  (l'arrlies  se  con^laiâl  liabiiuellament  par  l'CJ'il  :  c'élail  le 
moyen  le  plus  sur  pnur  qu'elle  lOl  une  preuve  de  la  veille, arjuman/uni 
etnptionis,  coinnie  dil  Gaîue;  autrement,  «i  elle  avait  ëtâ  conteBlce  etle- 
mfine,  comment  uuruit-elle  servi  tic  preuve? 
'  La  perte  des  arrhes,  comme  suite  dit  dèaislemeut  de  l;i  vente,  lîtait 
'déji  admise  A  l'Époque  classique;  mais  il  Tallail  qu'on  en  fdl  convenu  (loi  6, 
elloi  8,  D.,  Delege  commiiioria,  XVIII,  3)  ;  et  tel  est  le  sens  d'un  rescrtl 
,  de  Dioclèticn  (lui  6,  C,  DvTacini.  vend.,  IV,  U);  voill  pourquoi  Juatiniea 
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La  dation  d'arrhes  est  ello-môme  un  contrat  et  peut  se  faire  par 
écrit  ou  saos  écrit,  confime  la  vente  elle-môme  dont  elle  est  le 
plus  souvsut  l'accessoire. 

Joignons-y  naaintenaot  leur  caractère  pénal  ;  supposons  que 
les  parlies  se  proposent  da  faire  une  venta  par  écrit,  facienda 
einptio,  et  qu'elles  so  sont  donoé  des  arrhes  à  ce  sujet  :  Justiniea 
décide  que  la  perte  en  sera  la  peine  du  coDtrevenant,  du  rece- 
dens,  quelles  que  soient  les  choses  données  à  litre  d'arrhes  et 
qu'elles  aient  été  données  elles-mêmes  par  écrit  ou  sans  écrit: 
Cujuscurtr/ue  rei  dulis  ttinl,  sioe  in  scri/jlis,  sive  sine  scripUs  '. 

Comment  n'a-t-on  pas  remarqué  cent  fois,  avant  nous,  que 
Justinien  n'avait  nullement  songé  ici  aux  ventes  sans  écrit,  aux- 
quelles il  n'est  fait  nulle  allusion  dans  toute  la  conslilulion,  et 
que  l'alternative  i  si'tje  iit  saiptis,  sive  sine  scriptii,  s'applique  à 
la  dation  même  des  arrhes,  comme  si  les  mots  datœ  sint,  au 
lieu  d'ôtre  au  milieu  de  la  phrase,  se  trouvaient  à  la  fin  1  N'est- 
il  pas  évident  qu'il  revient  ici  à  l'idée  première  que  les  ar- 
rhes sont  eliea-mômes  susceptibles  de  se  dotmet  scriplis  ou  sine 
scriplis  ? 

La  seule  objection  possible  qui  reste  à  mes  adversaires  est 
donc  celle  tirée  du  texte  final  des  Institutes  :  Siue  in  scriptiB, 
sive  sinsscriplis,  venditio  celebraCa  es(,  de  ce  passago  contraire  h. 
celui  de  la  Constitution  qu'il  parait  cependant  résumer,  et  qui 
est  ainsi  la  source  de  toute  la  difûculté. 

Mais  j'ai  déjà  établi  (n"  16)  qu'il  est  impossible  de  mettre  en 
balance  l'abrégé  et  le  document  original  lui-même.  Qu'y  a-t-il  _J 
d'ailleurs  de  si  étonnant  à  ce  que  les  rédacteurs  des  Institutea^ 
(peut-fltre  était-ce  ici  Théophile  seul),  ayant  à  abréger  tant  di 
constitutions  prolixes  de  Justinieo,  aient  manqué  une  fois  à  e 
saisir  parfaitement  le  sens,  et  qu'ils  aient  fait,  au  sujet  de  l'écrit.^ 


dit  :  Licet spectalilernonsH  adjertum  quîd super  iiidmi orrftis,  nonprareJmi 
conlractu,  fieri  aporleat.  —  Au  uonlraîru,  dun::  Ils  lluD^uille^,  la  perle  ilt 
arrlies  données  vl  la  reâlitiitlon  au  duiiblu  îles  ^irrlitis  reçues  élaïenl  mii 
jours  la  peine  du  dédit,  in&mc  sans  convention  spéciale  [loi  5,  C,  De  spot 

salitus et  arrliis  sportsaliilis,  V,  1)  ;  il  ne  lauL  pas  s'en  éloniLer,  car 

promeïse  ilo  mariage  n'est  pus  de  nature  à  pouvoir  donner  lieu  ii  ui 
pouraiiilQ  lendaiil  ù  l'exécuUon,  eomme  la  promesse  Je  vente;  lo  iléL. 
tlult  toujours  tin  Sire  possible,  sauf  une  pc:ne  pécuniaire;  ci  cela  suriiv 
duiis  une  législation  qui,  comme  eellc  de  Rouie,  admet  le  divorcu. 

pi,  53DS  incouvéuietil,  rapporter  ay'uicwnqne  rei  à  empHo- 
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entre  1»  vente  etle-raêmB  et  la  dali&n  des  arrhen,  une  confuMon 
si  faoilo.  que  nos  interprètes  y  sont  tous  tombéa  depuis,  malgrô 
la  controverse  qui  devait  davantage  éveiller  leur  alleulionî 

Je  dis  que  Tliéoplille  l'ourrail  bien  être  le  seul  coupable  de 
négligence,  parce  quo  d'abord  je  crois  que,  pour  les  Institutet, 
comme  pour  les  autres  ouvrages  de  Juslinien,  le  travail  a  été 
divisé  entre  les  commissaires;  or,  la  paraphrase  de  Théophile 
étant  ici  la  simple  version  grecque  du  passage  des  Insiitutes  ', 
je  suis  porté  à  croire  qu'il  ne  s'est  dispensé  de  tout  développe- 
ment que  parce  quïl  considérait  comme  suffisante  et  exacte  sa 
premit-re  analyse  de  la  Constitution,  ot  pourtant  j'espère  avoir 
ilétnontré  le  contraire. 

D'ailleurs,  àrauloritê  de  Théophile  j'oppose  celle  plus  déci- 
Mve  des  Basiliques  qui,  elles  au  moins,  sont,  tout  à  la  lois,  une 
reproduction  et  une  véritable  paraphrase  de  la  constitution  17  ; 
et,  elles  ne  parient,  comme  celle-ci,  que  de  la  vente  qui  doit 
Stre faite  par  écril,  et  la  perte  des  arrhes  n'est  la  punition  que 
décelai  qui  refuse  de  parfaire  le  contrat  '.  Et  les  scholiasles 
Mnfirment  formellement  cette  limitation  ans  ventes  écrites,  en 
Oieltaat  parfaitement  en  relief  que  les  ventes  non  écrites  sont 
^"iiuédiatemant  parfaites  par  le  seul  consentement  '■ 

^n  présence  de  cette  uniformité  des  lestes  législatifs  princi- 
pe"*, lu  dernier  scrupule  que  susciterait  la  divergence  des 
"sliimgs  jne  parait  hien  peu  digne  d'attention  '.  Dès  lors,  s'il 


■     se 


''  ^  OE  juftù;  UT]  Trï,:np:ï  to  rrj'^nïO.ï^^  nàcn   t^otigic  ÛTEÏTrrp  tû^  ctppct&iven- 

"    =■  XaSùi  luii  isl.iifd,  Tuâai   TpoTTi^t  Si-rïXiniii  ànoSiSom  ;  Conslilulio  jubul 

'  ^"^&  lacila  riliiraiii  lialuTi'  liujiisnLoili  iil,  sive  is  i|ui  dedil,  luiilrscluiii 

1*"  i>Ti)ilcvi!rJi,  omuiliiia  iiiuills  urrliU  c^ilui;  siie  is  qui  stijc|>il  non  im- 

'^^'j  umnicnoilu  (tniilum  reddm  [Uasilk.,  \i\i.  XXII,  lil,  i.  ca|i.  LHitvi). 

Kîii    Si  Tïiî  i"(pîf'-u  r,  oii|j.ifiiiiia   fi.6ir,  avvinr^  ■riii  refâoiN,  ifiï«[i.tv^u  tifl 

't'''*[uiT'.î  »"'  '''S  if-î-îiiuiEviu  :  —  Emplioneni   vero  siniî  scriiHîs  liabilimi 

''S  consensus  purlicit  ;  deSnIUs  prdlio  et  ru  vtimiUa  {BasUic,  itiiil.). 

tlii  du  mes  coliègUËâ,  a.  Buialel,  uuquel  j'ai  couiuiUDÏi|Ué  ceL  urikie 

'^*ui  l'impretsioii,  m'a  ainiris  que  lit  liase  do  ma»  ev|]li(;aiiuii,  ù  savoir,  la 

^'Wi;  de  dation  des  arrlies,  s'élail  aussi  pré^enléo  it  sdq  esprit;  mais  il  ne 

**<"lrail  pas  mt^uie  abandonner  les  Instîlnles,  comme  rnmiant  antinumie 

**  Code.  Selon  lui,  la  venditiu  celdirala  des  Insiitutes  ne  doit  jamais  Èlta 


148 


DE  L  EFFET   DES   ARRHES,    ETC. 


n'y  a  pas  de  dédit  possible  dans  les  ventes  sans  écrit,  il  n'y  a, 
non  plus,  ni  violation  des  principes,  ni  inconséquence,  ni  injus- 
tice: la  vente  parfaite  par  le  seul  consoutement  ne  sera  plus 
résiliée  que  d'un  commun  accord,  mutuo  dissensu,  et  seulement 
reèus  inlegris;  de  cette  façon  aussi,  la  possibilité  de  dédit  ne  se 
trouvera  pas  prolongée  Jusqu'à  la  tradition,  c'esl-à-dira  plus 
longtemps  dans  une  vente  parfaite  que  dans  une  vente  impar- 
faite et  conditionnelle;  eiiQn  on  respectera,  aujc  Inslitules 
mâmes,  la  déclaration  première  de  Justinien,  au  sujet  des  ventes 
non  écrites,  déclaration  bien  autrement  claire  et  formelle  que 
la  malheureuse  phrase  iocidente  qu'on  nous  oppose  :  à  savoir, 
que  son  innovation  ne  concerne  pas  les  ventes  non  écrites, 
nam  itikil  a  nobts  in  hujusmodi  venditionibus  in~ 
novalum  est. 

G.  BOISSONADE, 

Proresseur  agrÉgé  à  la  Faculti^  de  droil  de  Grenoble. 


euteniluc  dans  ie  sens  d'une  vendiiio  celebranda  :  Justinien,  en  etTel,  ilaus 
loul  ce  paragraphe,  appelle  vimliilio  la  promessi;  ile  vunie,  la  renti:  eneorc 
iiuparraile  et  coq  Ji  lion  nulle,  subardonnéc  pour  sa  perfection  ii  la  rédaciion 
cumplèie  et  deSnitive  d'un  écrit  probatoire;  ei  c'est  celiii  promesse  de 
vente  écrite  (vendiiio)  qui  peut  avoir  élR  falle  celebraia,  sans  écrit,  t/erba- 
Imnent,  sine  scBtPTis,  ou  par  un  commencâmcDl  d'écriture,  m  scnipits. 

A  l'appui  di!  ce  commencement  d'écrilure,  employé  comme  une  des 
formes  de  la  promesse  àa  veoli;,  M.  Boislel  elle  lu  passage  di;  la  Conâtilu- 
lion  17,  oti,  au  Ëujel  d'une  disposition  transiloîri;,  Jiislinii^n  suppose  des 
imtrummta  emptionis  jam  scripta,  aundum  autem  absotula, 

Dq  cette  raçoD,  mon  excelluni  collègue  arriva,  comme  moi,  au  résultai 
désiré,  à  savoir:  que  ni  les  Instî  lûtes,  ni  le  Code  n'ool  songé  à  permettre 
le  dÉdit  dans  la  veote  qui  est  imoiédiiitement  parfaite  par  le  seul  coasen- 
lenient,  el,  pour  cela,  il  n'a  pas  hcsoio,  comme  Vinnius,  de  comprcudre 
vendiiio  celebrala  dans  le  sens  fulur  de  wndilio  ceUbranda,  ni,  comme 
mor,  de  sacriUer  un  peu  les  Instiiules  au  Code. 

Je  crois  cependant  que  la  disposition  transitoire  précitée,  surtout  si  on 
la  prend  dans  son  ensemble,  s'applique  aux  écrils  qui  se  trouvaient  en 
voie  de  rédaction  déQuitivc  au  moment  de  la  promulgalioa  de  la  coastilu- 
lEoD.  J'avoue,  d'ailleurs,  que  je  serais  embarrassé,  ajant  déj»  ù  faire  ac- 
cepter DNB  DATION  d'abiibes  avec  ou  sans  écrit,  pour  hvenlepar  écrit,  do 
demander  place  eocort'j  pour  elle,  à  une  phohiisse  ^rile  ou  non  écrile. 


DE   LA  CONDITION 

DES  ENFANTS  NÉS  HORS  MARIAGE 

DANS  L'ANTIQUITÉ 

ET   AU  MOYEN  AGE  EN  EUHOPB. 
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INTRODUCTION. 

Il  est  dans  la  nature  de  l'homme  de  se  conserver  el  de  se 

reproduire,  aussi  Montestjuiou  a- l-il  pu  dire  avec  beaucoup  de 
raison  :  «  Partout  où  il  se  trouve  une  place  où  deui  personnes 
pflDvenl  vivre  commodément,  il  se  fait  un  mariage  '.  n 

'''union  de  l'homme  et  de  la  femme  fonde  la  première  so- 

^'ilé,  souche  de  la  grande  société  humaine.  Son  importance 

esletlrênje.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  les  législateurs,  à 

qualque  temps,  à  quelque  peuple   qu'ils  appartiennent,  aient 

C™  devoir  Oiar  les  règles  de  cette  union.  A  cette  réglementa- 

iDii  se  rattache  le  sort  des  individus  et  des  familles,  et,  par 

saite,  la  vie  el  la  prospérité  des  empires. 

I    Vunion  de  l'homme  et  de  la  femme  peut  se  concevoir  de 

plusieurs  manières  ;  1"  l'union  d'un  seul  homme  avec  uno 

seu^^  femme,  ou  monogamie  j  2°  l'union  d'un  seul  homme  avec 

plusieurs  femmes,  ou  polygamie  ;  3'  l'union  d'une  seule  femme 

aVËC  plusieurs  hommes,  ou  polyandrie. 

La  monogamie  a  été  adoptée  par  un  grand  nombre  de  peu- 
ples, surtout  par  ceux  de  race  indo-européenne.  Les  Aryas 
eoi-mêmea,  h  l'origine,  étaient  monogames '.  Ce  fut  plus  tard 
seulement  que  les  Hindous  admirent  la  polygamie.  Tous  les 
peuples  chrétiens  ^ont  monogames,  el  on  peut  affirmer  sans 
iiésilation  que  la  monogamie  est  particulièrement  favorable  à  la 

-   UoiilC6i|iiicu,  Esprit  des  lois,  liv.  XXIII,  cliap.  s. 
I  M.  Emile  Biirooiir,  Essai  sur  te  Vida,  p.  ail,  Pari.^  18B3.—  Mii»Cla- 
■isse  BsiIbf,  La  fmnme  ilans  l'fnrfe  anl'i'w,  l'uris,.l8flt,  ]i.  88  i;l  aulres. 
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propQgfltioD  eL  au  perfaclionnement  de  l'espèce,  à  l'harmo- 
iiieu56  organisalion  des  familles,  ot  à  la  prospérité  des  Etats. 

C'asl  surtout  chez  les  Orientaus  qu'on  trouve  la  polygamie. 
Le  peuple  hébreu  lui-mCme  était  polygame  :  la  Bible  n'est  pas 
le  soûl  documenl  qui  un  fasse  foi.  Mais,  malgré  tout  notre  res- 
pect pour  le  peuple  de  Dieu,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher 
de  préférer  les  couliimos  occidentales.  La  polygamie,  aujour- 
d'hui encore  en  pleine  vigueur  chez  les  musulmans,  amène 
fatalement  les  dissensions  dans  les  familles,  l'appauvrissement 
des  races,  Tabrulisscment  des  peuples,  et  la  dissolution  sociale. 

Nous  ne  sommes  pas  convaincu  que  la  polyandrie  existe  de 
nos  jours,  et  nous  ne  répondrions  pas  qu'elle  ait  jamais  existé. 
Cependant,  au  dire  de  certains  voyageurs,  s'il  faut  s'en  rap- 
porter à  Diderot,  chez  les  Malabares,  les  femmes  étaient  auto- 
risées à  prendre  plusieurs  inaris.  Les  enfants  suivaient  la  condi- 
tion de  leur  mère,  et  o'otBit  celui  des  maris  à  qui  elle  attribuait 
la  paternité  qui  avait  la  charge  de  leur  entrelien.  Les  honneurs 
ont  leurs  charges  1 

Récemment  [mais  nous  ne  nous  portons  pas  garants  du  t'ait] 
le  oorrespondaul  du  Times  de  l'Inde,  à  Simla,  écrivait,  sous  la 
data  du  16  décembre  1863  :  "  Dans  tous  les  Etats  du  nord-ouesL 
de  l'Himalaya,  la  polyandrie  est  en  vigueur.  C'est  la  principale 
cause  de  la  rareté  des  habitants  dans  ces  contrées.  Aujourd'hui, 
lorsqu'une  famille  se  compose  de  deux,  trois  et  même  cinq 
frères,  ils  achètent  pour  eux  tous  une  seule  femme,  ce  qui  ne 
peuple  guère  te  pays.  Le  motif  qui  leur  inspire  celte  conduite 
est  que,  par  ce  moyen,  la  propriété  de  la  famille  se  trouve  sous 
la  garde  d'une  seule  lignée,  ce  qui  ne  pourrait  exister  si  chacun 
épousait  uns  femme,  d  Quoi  qu'il  en  soit,  si  la  polyandrie  existe, 
elle  est  fort  peu  répandue. 

Les  législateurs  ayant  réglementé  suivant  les  temps,  les  lieux 
el  les  mœurs  l'union  de  l'homme  et  de  la  femme,  toutes  les 
relations  sexuelles  qui  se  formèrent  en  dehors  des  règles  établies 
furent  invariablement  blânnées  et  quelquefois  punies.  Chose 
étrange  1  c'est  presque  toujours  dans  la  personne  des  enfants 
que  la  lot  a  frappé  ceux  qui  contrevenaient  à  nés  dispositions. 
Bossuet,  avec  plus  d'éloquence  que  de  charité,  a  justifié  ce 
principe  en  disant  :  u  Punir  les  pères  dans  leurs  enfants,  c'est 
les  punir  dans  une  partie  d'eux-mSmes  quo  la  sature  leur  a  ren- 
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due  plus  chère  que  leurs  propres  membres  et  même  ijue  leur 
propre  vie.  n 

Du  reste.  lout&s  les  unions  licites  et  réglemenléos  n'ont  pas 
été  également  encouragées,  hes  enfants  qui  proviennent  des 
unes  ne  sont  pas  aussi  bien  traités  que  ceux  qui  proviennent 
des  autres.  Autres,  en  cITet,  sont  à  Rome  les  conséquences  du 
coDRubinat  et  du  mittrmnniumjvstu'n. 

Nous  nous  proposons  d'examiner  la  condition  des  enfants 
issus  de  ces  unions  de  second  ordre  et  de  celles  qui  étaient  dé- 
fendues. Nous  jetterons  d'abord  un  coup  d'oeil  rapide  sur  les 
législations  encore  peu  connues  de  l'anliquitâ,  puis  nous  dirons 
quelques  mots  des  néhreui  el  des  Grecs,  et  nous  passerons  im- 
médialement  au  droit  canonique,  aux  législations  barbares  el  i 
celles  du  moyen  fige,  sans  nous  arri''er  au  droit  romain,  quoi- 
qu'il ait  été  la  base  de  presque  toutes  les  législations  eurcipéen- 
aes  et  do  noire  droit  modérait.  Noire  molif  pour  ne  poiut  traiter 
spécialement  des  enfants  naturels  cbez  les  romains,  c'est  qu'il 
en  a  été  traité  récemment  dans  celte  llevue  par  notre  maître  el 
ami  M.  Désiré  l'ilette.  Nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  rien 
ajouter  à  son  travail,  dont  nous  admettons  d'ailleurs  lous  les 
principes  et  que  nous  avons  soutenu  nous-môme  devant  la 
Facuilé  de  Paris. 

LÉGISUTION  ANTÉRIEURE  AU  DROIT  ROMAIN. 

T-ber  les  peuples  oii  la  polygamie  esisle,  les  enfants  naturels 
sont  traités  par  la  loi  avec  beaucoup  plus  Jq  bienveillance  que 
chea  ceux  où  la  monogamie  est  seule  admise,  ('/est  un  l'ail  qu'il 
n'est  pas  si  facile  d'explifjuer,  et  dont  la  raison  n'est  pout-lître 
pas  tout  entière  dans  la  susceptibilité  morale  des  peuples  mo- 
nogames. 

M.  E.  Burnouf,  dont  uoua  avojis  déjà  eu  occasion  do  ciler  le 
savant  ouvrage,  nous  apprend  qu'à  l'origine,  la  constitution  de 
la  famille  aryenne  reposail  sur  la  mouoeamie.  Cela  résulte 
noQ-seulemenl  des  plus  ancieono.s  traditions,  mais  surtout  du  la 
lecture  du  Véda.  Plus  lard,  lorsque  les  Aryas,  ces  ancâtres  de 
la  raco  indo-européenne,  se  furent  établis  dans, l'Inde,  el  qu'en 
vainqueurs  superbes  et  convaincus  do  leur  aupârioxîté  ils  eurent 
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institué  les  distinctions  de  castes,  la  polygamie  s'insinua  dans 
leurs  moeurs,  et  les  lois  de  Erama  s'ajustèrent  à  la  nouvelle 
institution.  Maouu  lui-même  ne  dédaigna  pas  dans  la  suite  d'en 
régler  les  conditions  '.  Il  détermina  aussi  quelle  serait  la  posi- 
tion des  enfants  nés  d'épouses  et  de  ceux  nés  de  concubines.  A. 
ceui-ci,  il  accorda  en  principe,  dans  la  succession  de  leurs  pa- 
rents, la  moitié  des  droits  qu'il  reconnaissait  aux  premiers.  Tou- 
tefois cette  restriction  n'atteignait  que  les  enfants  naturels  des 
castes  supérieures,  Ceus  qu'un  homme  appartenant  à  la  caste 
de  Sudra,  la  dernière  de  toutes,  pouvait  avoir  d'une  concubine, 
étaient  traités  en  enfants  légi  times  et  héritaient  comme  tels  '. 

Tout  enfant  né  d'une  concubine  succédait  à  l'universalité  des 
biens  de  son  père,  quand  celui-ci  mourait  siins  laisser  ni  épouse, 
ni  enfant,  petit-enfant  ou  arrière- petit-enfant  légitime;  il  ex- 
cluait par  conséquent  les  ascendants  et  collatéraux  du  défunt, 
et  môme  tous  les  descendants  qui  étaient  au  delà  du  troisième 
degré. 

L'explication  de  cet  usage  se  trouve  dans  les  croyances  reli- 
gieuses des  Hindous.  Ils  considéraient  comme  n'étaut  plus  pro- 
pres à  leur  assurer  les  félicités  de  la  vie  future  les  sacrifices 
offerts  h  la  divinité  par  le  Qls  de  rarrière-pelil-flls.  Pourquoi 
alors  auraient-ils  fait  passer  la  fortune  du  défunt  à  des  per- 
sonnes qui  ne  pourraient  plus  lui  être  bonnes  à  rien  ?  Mieux  valait 
en  investir  sa  veuve,  à  son  défaut  le  fils  d'une  concubine,  el,  au 
besoin,  des  ascendants  ou  des  collatéraux  dont  les  prières  peu- 
vent encore  filre  utiles'. 

Si  des  Hindous  nous  passons  à  une  autre  branche  de  la  famille 
aryenne,  d'où  est  sortie  la  race  persane,  nous  verrons  que  chez 
Jes  anciens  Perses  la  polygamie  n'était  approuvée  que  lorsqu'on 
n'avait  pas  d'enfants  d'une  première  femme  \  Zoroastre  défend 
souvent  dans  ses  lois,  à  ses  sectateurs,  de  se  permettre  des 
unions  illégitimes  °,  el,  chose  étonnante,  on  n'y  voit  pas,  quant 
au  droit  do  succession,  quelle  était  la  position  faite  par  ce  lé- 


1  U.  E.  BuTDoat,  EssaisarU  Véda,p.  m. 

'  Code  of  Gentûo  Laws,  l.oiiJou,  1776,  p.  8f-.  —  Mill,  History  of  Brilish 
/ndia,  1,  lis. 
'  Cùde  ofGentoo  Lawi,  p.  8i.  —  Mtmou,  IX,  14B  et  suiv. 
*  Zimd-Avesia,  III,  3B0. 
■  Zeod-AveiiLa,  II,  365. 
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gi'slaleur  auï  enfants  nés  de  ces  unions.  Mais  si  on  admet  le 
principe,  selon  nous  certain,  que  plus  la  polygamie  est  favorisée, 
raeilleiire  est  la  position  des  enfants  naturuls,  oo  en  conclura 
lue  chez  les  Perses  la  position  de  ces  derniers  était  moins  bonne 
que  chez  les  Hindous. 

n  parait  que  d'après  les  lois  chinoises,  au  dire  de  M.  Kœnigs- 
Wflrter,  tous  les  iîts  d'un  homme,  quels  qu'ils  soienl,  viennent 
^^partaget  les  biens  de  leur  père  prédécédô.  Un  seul  avantage 
^Ksl  accordé  au  fils  aîné  de  la  femme  principale  :  c'est  le  droit 
F^^e  succéder  à  son  père  dans  son  rang  el  ses  dignités.  Le  mSme 
dateur  affirme  que,  chez  les  Arabes,  on  ne  faisait  aucune  dis- 
tinction quant  aui  droits  5uccessora.ui  entre  ]es  enfants  nés  des 
(tiverses  femmes  qu'un  homme  pouvait  avoir,  quelle  que  fût 
,      "^'ailleurs  la  condition  de  celles-ci.  '. 

I  11  ne  pouvait  guère  se  faire  que  la  polygamie  ne  fût  pas  re- 

connue par  les  Hébreux,  congénères  des  Arabes  ;  aussi  la  Irou- 
;     vons-nous   établie  chez  eui.  Ce  fut,  dit-on,   Lamech,   lils  de 
'     UatLusaol,  qui  le  premier  la  pratiqua.  H  eut  deux  femmes  nom- 
'ûées  Ada  el  Sella.  Toutes  deux  avaient  le  même  rang,  toutes 
<leui  étaient  des  nâskùn,   des  vxores.  Plus  tard,  Abraham,  du 
vivant  de  Sara,  et  sans  avoir  répudié  celle-ci,  prend  une  seconde 
ÎBcome  ;  mais  celle  seconde  femme  n'a  plus  le  rang  d'épouse  : 
les  Ecritures  mettent  un  grand  soin  à  le  faire  remarquer.  Agar 
^nt   toujours  soumise  à  Sara,  dont  elle  resta  la  servante.  Ce  fut 
l^t   croyons-nous,  l'origine  du  concubinat  chez  les  Hébreux. 
j  Jacob,  à  son  tour,  eut  deux  femmes  et  deux  concubines  qui, 

I      "lies  aussi,  étaient  les  servantes  de  ces  deux  femmes.  A  partir 
'     ^^   celle  époque,  le  concubinat  devint  commun  parmi  le  peuple 
■•^  Dieu.  Les  enfants  d'Jaraël  aimaient  mieux  avoir  des  concu- 
"^oes  que  des  femmes  légitimes.  Toutefois,  ainsi  que  le  remar- 
lii€  Thomasius  ',  les  lois  de  Moïse  tolèrent  le  concubinat  et  la 
Pp^J'gamie  et  no  les  encouragent  point.  Les  extirper  eût  été 
*^ûciïe  :  ils  avaient  pris  de  trop  profondes  racines  dans  les 
''^^Urs  ;  aussi  Moïse  dut-il  se  borner  à  restreindre  la  facilité  du 
^^orco,  et  à  interdire  au  grand  prêtre  d'avoir  plusieurs  fem- 

_        te.  KœuigÈwarler,  Essai  sur  la  Ugistaliun  des  peuples  relalive  aux  m- 
"*•*  nis  hors  mariage. 


Cliri^iiiïDijs  Thomasiuit,  Balx  Uagdubui^lciE,  lome  Illi 

_5'"*Ct4bi,lOJu,  11.    5. 


DisserluUo  de 
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too3.  Il  blâma  la  fréquon talion  des  courtisanos,  réprouva  hau- 
tement les  rel&kions  passagères  d'un  homme  &vec  une  femme 
bonufite  ou  une  vierge,  mais  ne  frappa  ces  actes  d'aucune  peins. 
£□  revanche,  l'adullère  fui  pourGuivi  et  puni  avec  rigueur  '. 

Les  Hébreux  ne  confondaionl  pas  la  concubine  avec  la  femmo 
livréo  h  la  prostitution,  mais  ils  ne  la  mettaient  pas  non  plus 
au  même  rang  que  l'épouse.  Cela  n'empSchaît  pas  qu'elle  fût, 
au  dire  de  Lautorbach,  regardée  comme  une  compagne  légi- 
time. Seulement,  elle  n'occupait  que  le  second  rang,  et  son  en- 
trée dans  la  maison  so  faisait  sans  éclat,  sans  pompe,  sans  pac- 
tes dotaux,  sans  solennités  nuptiales  '.  On  dit  que  Salomon  eut 
jusqu'à  sept  cents  femmes  et  trois  cents  concubines.  Los  pre- 
mières avaient  tontes  le  titre  de  reinB-s,  au  lieu  que  les  secondes 
n'éiaient  pas  investies  d'un  pareil  honneur.  Les  concuhmes,  en 
effet,  quoique  jouissant  de  l'alleotion  de  l'homme  qui  se  les 
attachait,  ne  partageaient  jamais  ses  dignités.  Aux  saules 
épouses  cet  avantage  était  réservé.  Ces  principes  sont  aussi  caui 
du  concubinat  en  droit  romain.  Pouvaient  Être  prises  comme 
concubines,  soit  des  femmes  Israélites,  soit  des  esclaves,  soit 
même  des  étrangères;  mais  en  général  la  concubine  était  de 
naissance  obscure  %  ce  qui  eitplique  l'infériorité  dans  laquelle 
elle  sa  trouvait  vis-vis  de  l'épouse. 

Quant  aui  enfants  issus  des  concubines,  on  n'établissait  pas 
la  moindre  différence  entre  eux  et  ceux  nés  des  femmes  légi- 
times; tous  étaient  également  appelés,  nb  intentai,  à  la  succes- 
sion paternelle.  Il  est  vrai  que  la  volonté  du  p6re  pouvait  changer 
tout  cela.  Ainsi,  dans  les  temps  patriarcaux,  Abraham,  cédant 
aux  obsessions  de  l'impitoyable  Sara,  chasse  Agar  et  son  fils 
Ismaël ,  et  Isaac  reste  le  seul  héritier  de  son  père  :  «  Ejice 
«  aocillara  hanc  et  filium  ejus  :  non  enim  erit  hères  fillus  aocills 
<i  cum  riliu  meo  Isaac.  Surrexit  Abraham,  et  tolleos  panom  et 
n  utrom  aqua;,  imposuit  scapulœ  Agar^  tradiditque  pucrum. 
Il  et  dimisit  eam*.  » 


>  Léviliquc,  cliap.  XIX  el  sx. 

>  Aduiiiiis  Lauurbacbns,  ronuts  «cctindiu  PatuJrcfal'um,  tdiiio  nova.  Tu- 
bingae,  n6i,lib.  XXV,  lii.  vu.  n\^.,  fie  co'icub. 

"  TliuiiiHsius,  Disssrtalio  de  conCMUnatu,  a.  i. 
*  GliQèâe,  XXI,  V.  3,  3,  i,  S,  »,  10  i!l  U. 
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.lacob  agit  tout  aulrement  que  son  aioul  :  il  voulut  que  les 
enfauts  nés  de  ses  concubines  eussent  les  mt^mes  droits  quo  les 
enfants  de  Lia  et  de  Rachel,  ses  femmes  légitimes.  Aux  termes 
de  la  loi  de  Moïse,  les  enl'anta  i^us  des  coucubines  sucoédaient 
à  leurs  parents,  tout  aussi  bien  que  les  eufauts  légitimes,  à 
moins  que  le  père  n'en  eût  décidé  autrement  '.  Il  arrivait  même, 
s'il  faut  en  croire  MM.  Wetzer  et  Welte.  que  les  fommes  légi- 
times rEtcoonaissaieul  souvent  cocnme  les  leurs  les  enfants  issus 
des  concubines  de  leurs  maris  '. 

Entiu,  d'après  le  droit  postérieur  contenu  dans  le  Talmvd, 
tous  les eiifaals,  quels  qu'ils  fussBOl,  mûme  ceux  dune  pros- 
tituée, d'une  réprouvée,  venaient  à  la  succe^ion  de  leur  père. 
La  seule  eiceplion  qu'il  y  ail  à  coLte  règle  atteint  les  entants 
nés  de  femmes  esclaves  ou  étrangères. 

L'usage  de  la  pluralité  des  femmes,  soit  comme  épouses,  soit 
comme  concubines,  eut  une  longue  durée  otiez  les  Hébreux. 
Ce  ne  l'ut  que  longtemps  après  la  rédaction  de  la  Judée  en  pro- 
vince romaine  qu'Honorius,  Aroadius  et  Théodoae  leur  intar- 
direot  la  polygamie. 

A  cAlé  de  la  Judée,  l'Egypte  apparaît  avec  aa  civilisation 
a.^surémeul  très-développée,  mais  sur  laquelle  cepondani  les 
remarquables  travaux  de  Champollion  et  de  ses  successeurs  ne 
nous  ont  encore  qu'imparfaitement  renseignés.  Nous  savons, 
par  un  passage  de  Diodore  de  Sicile  ^,  qu'en  Egypte  la  poly- 
gamie était  permise,  et  que  la  caste  seule  des  prêtres  s'en  abs- 
tenait. On  n'y  faisait  non  plus  aucune  distinction  entre  les  en- 
fants légitimes  et  les  autres.  Quant  aux  unions  irrégulièros,  elles 
n'y  étaient  sans  doute  pas  l'objet  de  la  même  réprobation  que 
partout  ailleurs,  si  Connan  a  pu  dire,  en  s'appuyanl  du  témoi- 
gnage de  Piutarque,  que  los  courtisanes  égyptiennes  avaient 
une  action  en  justice  pour  le  payement  du  prix  qu'elles  avaient 
mis  à  leurs  faveurs  '. 


1  Thomaafut,  Disi.  d*  conoàb.,  n.  6. 

*  Enri/'^lopildie  de  la  théotogia  calholiqu»,  par  UM.  Welxer  et  Welle.  Tra-- 

diiulioii  put'  Goschkr. 

^  Diodure  du  Sicile,  p.  St  (iilil.  We^sitling,  Amsicrdani). 

'  Franciscus  Conuanus,   Ciroiraniloriûriim  jiirii  civiUs  Hhri  X,  Lul^iix 
l'ariainriim  Miel>ai'li«  Vaâcosunl,  I55B.  —  Uv.  V,  cliuii.  xr. 

Apiài  avoir  dit  qu'a  Boniu  lu  ntM*e(ri:i;  liD  pouvait  paâ  récliiuer  «a  jiiBliw 
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Vers   la  fia  du  diï-seplîème  siècle   avant  la  naissance  du 
Cbrist,  une  émigralion  égyptienne,  sous  la  conduite  de  Cécrops, 
vint  se  ûier  dans  l'Atlique.  Cel  État,  comme  tons  ceux  de  la 
Grèce  alors,  se  livrait  à  la  polygamie  la  plus  relâchée.  Â  cet 
égard,  tous  les  auteurs  sont  d'accord  ;  ce  serait  Cécrops  qui  au- 
rait établi  quelques  règles  relativement  aux  mariages.  D'aprè& 
M.  Van  Stegeren,  cet  Egyptien  aurait  importé  dans  l'Attiqu^ 
l'idée  de  la  monogamie,  qui  unit  avec  le  temps  par  gagner  la 
reste  de  la  Grèce'. 

Au  premier  abord,  il  senable  étoonaut  que  le  transfuge  d'un 
peuple  polygame  se  soit  fait  le  promoteur  de  la  monogamie. 
Mais  si,  comme  il  est  permis  de  le  penser,  et  comme  nous  espé- 
rons d'ailleurs  le  démontrer,  Cécrops  appartenait  à  la  caste  sa- 
cerdotale de  l'Egypte,  toute  cause  d'étoauemont  disparaîtra. 
Or,  que  remarquons-nous?  Cécrops  fuit  l'Egypte  précisément  à 
l'époque  oii  Aménophis  Ramsès  et  sou  Cls  Sésoslris  arrachent 
défmitivement  à  la  caste  sacerdotale  le  gouvernement  du  pays 
qui.  jusqu'alors,  lui  avait,  esclusivement  appartenu.  Cécrops 
n'est  pas  un  guerrier,  car  s'il  était  un  guerrier  il  ne  s'éloignerait 
pas  de  sa  patrio,  lorsque  sa  caste  y  est  triomphante.  Il  n'est  pas 
non  plus  un  artisan  ou  un  laboureur  :  les  gens  de  cette  condi- 

le  prix  qu'elle  avait  flié,  Connan  ajoute  :  «  In  Mg^plo  aliter  observnbaliir, 
0  si  mudoverum  esl.quod  l'Iularcbua  io  Demeirio  referl.  Fuirse  enlm  Ira- 
a  clii  in  j£gîpto  iasigatm  Tama  al  pulchriiudine  mereiriccm  Tbeogaiileni  : 
•  cujnii  amore,  qiium  arJeiel  quidam  udolesceas,  niigaru  llla  priiuo,  UL 
t  îllius  denderium  magis  ac  inagis  incenderei;  Landem  amiuere,  seii  id 
<■  gravaie,  ni  ingenii  preiîo,  quad  nlhil  ^e  non  imjieiraturum  s^ierarei  ab 
ueo,  (iiiem  videbat  Dagrantem  cupidilule  podundi.  Sed  quum  ille  visus 
a  uïsel  in  soiudIs  eam  dissuaviare  et  amplecli,  sic  ui  taiita  voluptaie  de- 
■  fungurclur,  quanlani  ex  iliïus  amore  qux.'iiveral,  esLinclus  est  aidor, 
a  quo  [enebatur,  libiillnis,  eainque  cœpiL  nihil  fucere,  quam  aniea  [ami 
u  aesiimabal.  Qiiail  iibi  rescivïL  miiiier,  juvcnum  ad  Boi^chorlni  in  jus  vocal, 
0  prellum  peLuns  per  snmniurD  caplx  de  se  voluplalis.  At  Bocctioris  judicto 
0  sue  dccrevIL  lanlaoi  bune  pecunia!  summani,  quanlaiu  illa  popoEcerat, 
u  o^(eDtarii  u^tbibi^requu  el  visendam,  i^l  ciintraciand^im  ;  visu  eniin  Dpl3lo~ 
Il  ruin  nummorum  vinum  desiJeratx  libiilini.s  compensari.  De  qua,  ul  iUpm 
H  scriliil,  Boccboris  senLentla,  qmim  andisii:!  Laniia  merelri\,  quani  lum 
n  adïmabal  Demelrius,  iniqiian]  eam  etse  dixii,  qnnd  ilio  insomnio  fueral 
o  dosideriiim  adoiescenlia  delinilumet  imminuluni,  oiulieri  vuroconcupiUe 
(I  peciiDiae  siiiin  usienialio  isia  Don  sedaral.  o 

'  Van  Slegeren,  De  cotidilionif  civili  feminarum  atbeaiensium,  secundum 
juris  Attiei  principla,  cap.  u,  (xirag.  i,  page  63,  Znollx,  I03s, 
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lion  n'ont  généralement  ni  les  moyens,  ni  la  volonté  d'abandon- 
ner le  sol  natal.  Tous  les  historiens  représentent  Cécrops  comme 
un  homme  instruit,  el  on  sait  que  la  caste  sacerdotale  se  réser- 
vait avec  un  soin  jaloux  le  monopole  des  connaissances  hu- 
maines. Cécrops  ne  pouvait  donc  ôtre  qu'un  prêtre.  Ceux  qui 
suivaient  sa  fortune  avaient  probablement  les  mSmes  intérêts  et 
assurément  les  mêmes  idées  que  lui.  Tous  ensemble  ils  formè- 
rent naturellement  dans  le  pays  ohils  se  réfugièrent  une  société 
monogamique  (les  prêtres  égyptiens  étaient  monogames)  ;  il  leur 
fut  facile,  grâce  à  leur  supériorité  mtellectuelle,  d'en  jusliOer 
les  principes  aux  yeus  des  aborigènes,  qui,  tardivement,  il  est 
vrai,  fiaireni  par  s'en  pénétrer,  et,  ce  qui  vaut  mieux,  fmirent 
par  en  faire  personnellement  l'application. 

Des  institutions  juridiques  de  l'ancienne  Grèce,  on  ne  connaît 
guère  que  celles  d'Athènes,  el  encore  n'est-ce  qu'imparfaite- 
ment. Ce  n'est  pa.s  que  les  autres  peuples  les  eussent  toutes 
adoptées.  Sparte  avait  ses  propres  lois,  dont  on  a  surfait  la 
sagesse,  si  on  en  juge  par  ce  qui  nous  en  est  parvenu,  Argos, 
Delphes,  Corinihe,  Naupaclo,  Manlinée,Oponte,  Messène,  Elis, 
Mégare  el  Thèbes  avaient  probablement  aussi  les  leurs,  mais 
elles  nous  sont  encore  moins  connues  que  celles  de  Lycurgue. 

Du  temps  de  cette  polygamie  relâchée,  à  laquelle  nous  fai- 
sions allusion  tout  à  l'heure,  et  que  Cécrops  attaqua  par  l'exem- 
ple, impuissant  qu'il  était  à  la  saper  législativement,  les  enfants 
naturels  étaient  absolument  traités  comme  les  enfants  légi- 
times. D'Aguesseau  en  donne  comnae  preuve  la  hante  position  et 
le  prestige  des  Hercule,  des  Thésée,  des  Achille  et  des  Pyrrhus, 
ces  glorieux  bâtards,  ces  adultérins  fortunés  '.  Quoi  d'étonnant 
en  cela?  La  condition  faite  aux  bâtards  est  en  rapport  avec  les 
mœurs  grecques  de  l'époque. 

Cet  étal  de  choses  dura  plus  longtemps  qu'on  ne  pourrait 
l'imaginer  tant  dans  l'Hellade  que  dans  lo  Péloponèse.  Lycurgue 
en  efl'et,  par  une  de  ses  lois,  ordonnait  que  le  vieillard,  époux 
d'une  femme  jeune  el  belle,  la  cédât  à  un  homme  plus  jeune  el 
plus  vigoureux  ;  il  autorisait  môme  le  célibataire  qui,  sans  vou- 
loir se  marier,  désirait  cependant  avoir  des  enfants,  à  demander 


'  D'Agaesseau,  CEuvrei,  tome  VII,  Disierlation  jut  Us  baaiardi,  p,  381. 

(177S). 
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au  mari  de  cetle  femme  de  le  Jaisser  jouir  pour  un  insUnl  de 
ses  droits'. 

De  pareilles  lois,  comme  le  fait  fort  judicieusement  remarquer 
H.  Schmidl,  atlestenl  la  licence  des  mcnurs,  el  onl  pour  elTet 
rimpudicilé  des  femmes  '.  Aussi  lorsque,  tleux  siËcles  aptèS 
Lfcurgue,  Solon  eut  donné  ses  lois  à  l'Atlique  et  déGnitivemont 
consacré  la  monogamie,  verrons-nous  persister  encore  une 
grande  immoralité.  Rien  de  plus  commun  que  la  fréquenta- 
tion des  courtisanes,  rien  de  plus  ouvertement  pratiqué. 

Aspasie,  par  sa  beauté  et  les  grâces  de  son  osprit,  enchaîna 
auprès  d'elle  trois  des  plus  grands  génies  de  la  Grèce  :  AleibiBde, 
Périclès  et  Socrato  lui-môme.  Phryn<5  caplira  Praxitèlo,  auquiil 
elle  servit  de  modèle  pour  ses  statues  de  ViSnus.  Les  deux  Laïs 
attirèrent  à  elles  tout  ue  que  la  Grèce  renfermait  d'iUuMre;  la 
première  fut  la  matlrosse  d'Alcibiade,  et  la  seconde  l'eAl  été 
de  Démoslhèue,  si  le  brillant  orateur  se  fût  senti  assez  riche 
pour  ochetev  un  ivpenlir  au  prix  qui  lui  était  fixé.  Léontium, 
maltresse  d'Ëpicurn  selon  les  uns,  sa  disciple  selon  les  autres, 
fut  aimée  du  poêle  Ilennésianaï,  qui  lui  adressa  ses  élégies. 

Alciat  attribue  à  Solon  la  création  des  courtisanes,  u/  en  vé- 
nère conlenfi  juuenes,  a  pudicis  ^licilandis  abslinerent  ^.  Quoi 
qu'il  en  soit,  la  Grèce  fui  de  tous  les  pays  celui  où  ces  femmes 
ont  été  le  moins  méprisées;  mais  quant  h  dire,  comme  l'ont 
l'ait  certains  auteurs,  qu'elles  y  ont  été  honorées,  nous  ne  pen- 
sons pas  que  cela  soit  possible,  lorsqu'on  voit  le  législateur 
athénien  leur  imposer  des  habits  parlicuhers,  leur  attribuer  des 
sièges  séparés  dans  les  jeux  publics,  leur  interdire  de  porter  les 
mêmes  noms  que  les  femmes  honnêtes,  el  les  soumettre  à  une 
espèce  de  patente  (Tropvixiv  tiXoç),  dont  le  revenu  fut  employé  h 
élever  un  temple  à  Vénus  K 

Les  enfants  naturels  sont  d'ailleurs  à  Athènes  dans  la  plus 
fâcheuse  position  ;  or,  on  ne  maltraite  pas  les  eufaats  des  fem- 
mes qu'on  honore. 


'  XéDOpli.,  De  Ilep.  Laced.,  cap.  i,  til.  6. 

*  M.  Sutiinidl,  Essai  bîstoriqua  sur  la  société  civile  dans  la  taoade  romain, 
p.  19. 

'  Audrea  Alcialiis,  Opcrum  lomiull,  I59î,  loi  I*i,  Du  vtrbvrum  et  rinan 
sigiiificalioue.  Dit;. 

*  Athénée,  liv,  Xlll,  cliap.  xx¥,  tome  V,  paye  5S. 
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.  Les  Athéniens  altachaieni  une  si  grande  imporlanco  à  la  qua- 
lité do  citoyen,  qu'il  n'y  avait  ds  légitimes  k  leurs  yeux  que  les 
mariages  coptracles  entre  un  citoyen  et  une  citoyenne,  Ejcep- 
tîonnâllemont  cependant,  des  étrangers  recevaient  ii  titre  da 
récompense  le  droit  de  3'unir  par  mariage  aux  Athéniens  :  ils 
étaient  alors  investis  de  ce  que  clieE  les  Romains  on  appelait 
la  jus  connuhii,  En  dehors  de  ce  cas,  tonte  union  contractée 
avec  une  femme  étrangère  était  illégitime  ;  les  enfants  qui  en 
naissaient  étaient  naturels. 

HdQîv  sfvat  tov  p.ii  âç  ia^q  frfov^a.  Mivoui;  'Aflir]v«(6'jç  eîvai  toùç 
Èx  Siist'*  'A6)iv«(oiv  f£']'oviT!t^. 

Etait  vitloi;  l'enfant  né  d'un  citoyen,  en  dehors  d'un  mariage 
légitime,  que  sa  mère  fût  étrangère,  concubine  du  père,  ou 
courtisane.  Les  enfants  nés  d'une  Athénienne  et  d'un  père 
étranger  n'étaient  pas  vd<):i,  mais  ^iw,,  c'est-à-dire  étrangers. 

L'enfant  naturel  ne  fait  pas  partie  de  la  famille  de  son  père  ; 
non-seulement  les  lois  d'Athènes  n'accordaient  au  v^O^ç  aucun 
droit  de  parenté,  mais  elles  l'excluaieat  de  toute  fonction  civile 
ou  religieuse. 

ibfiï  vûUto  [urfih  viOi]  à-^j,i7igïay  cVvcH  |*ï)t'  tsffii"»  [Op'  iiiniv  iv.' 
EÙX>.ï(5oi;  àfz,3VTo^. 

Les  lois  athéniennes  déclaraient  l'eufant  naturel  non-seule- 
ment étranger  à  sa  famille,  mais  encore  à  l'Etal;  il  ne  comptait 
pas  au  nombre  des  citoyens  '.  Ces  mallieureux  enfunis,  trËs- 
nombreiu,  du  reste,  étaieol  méprisés,  et  ^e  voyaient  relégués 
pour  leurs  exercices  dans  un  endroit  particulier,  appelé  Cytio- 
sargUB  '. 

Exclus  de  la  famille,  les  viOoi  ne  pouvaient  pas  venir  à  l'hé- 
rédité. Une  scène  très-curieuse  d'Aristophane  fait  cesser  toute 
espèce  de  doute  h  cet  égard  : 

Il  Neptune Toute  la  fortune  que  Jupiter  laissera  en 

mourant  ne  revient  qu'à  loi. 

((  PistHÉtëkUS.  Hélas  1  malheureux,  comme  il  t'en  conte  1 
Viens  ici,  à  l'écart,  j'ai  quelque  chose  à  le  dire.  Ton  oncle  te 
tend  un  piège,  mon  cher.  Selon  leis  lois,  il  ne  te  revient  rien  du 
tout  dos  biens  paternels.  Tu  es  bâtard  et  non  fils  légitime. 


t  Samuel  Pelll,  Commenlaire'imr  Us  Ivis  d'Athèmi. 
'  il.  Kœiiigiswarler,  Essai, 
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(I  Hercule.  Moi,  bâlard!  que  me  dls-tu  là? 

"  PisTBÉTÉHUS.  Oui,  bâUfd  !  N'es-lu  pas  né  d'une  femme 
étrangère  ?  Pourquoi  dit-on  que  Minerve  sera  Tuoique  héritière 
de  Jupiter?  Une  fille  légitime  peut-elle  hériter  de  l'universalité 
des  biens,  quand  elle  a  des  frères  légitimes  ? 

'<  Hercule.  Maisenadmettantque  je  sois  bâtard,  qu'auras-tu 
à  dire,  si  mon  père  eu  mourant  me  lègue  ses  biens? 

11  PiSTHÉTÉRUs.  La  loi  le  défend,  El  Neptune,  qui  te  pousse 
à  présent,  sera  le  premier  à  revendiquer  la  fortune  de  ton  père, 
en  disant  qu'il  est  frère  légitime.  Ecoute  plutôt  !  Voici  la  loi  de 
Solon  :  "  Un  bâtard  ne  peut  hériter  s'd  y  a  des  enfants  légi- 
11  times,  et,  à  défaut  d'enfants  légitimes,  les  biens  passent  aux 
(c  noilatérans  les  plus  proches.  i> 

Il  Hercule.  Mais  alors  je  n'aurai  pas  une  obole  I 

H  PiSTHÉTÉRUS,  Pas  une  seule.  Mais,  dis-moi.  ton  père  t'a- 
t-il  fait  inscrire  sur  les  registres  de  sa  phratrie  ?  »  (C'était  là, 
selon  le  scholiaste,  la  condition  de  légitimité  pour  le  ûls  de  fa- 
mille.) 

((  Hercule.  NonI  Cela  n:t' étonnait  depuis  longtemps  *.  » 

H  ne  semblait  pas  qu'entre  le  père  el  le  fils  naturel  il  y  eût 
un  lien  assez  étroit  pour  obliger  ce  dernier  à  nourrir  son  père 
devenu  vieux,  et  cela  nous  semble  juste,  puisque  de  son  côté  le 
père  ne  devait  rien  à  son  enfant. 

TpéçElV. 

Une  loi,  paralt-il,  défendait  au  père  de  donner  à  son  enfant 
naturel  plus  de  cinq  mines  :  encore  le  scholiaste  d'Aristophane 
prétend-il  que  celte  faible  somme  devait  être  remise  de  la  main 
à  la  main'. 

Nous  ne  savons  pas  si  la  légitimation  eût  été  possible  k 
Athènes  ;  Samuel  Petit  laisserait  croire  le  contraire.  Mais  au 
moins  le  père  pouvait  adopter  son  enfant,  ii  Nihil  igilur  sacri, 
u  nihil  publie!  commune  habuerunl  notlii  cum  paire  qui  eos 
i(  lollebal,  aul  cum  ejus  agnatis  cognalisve,  ut  qui  inler  cives 
«  non  conserentur  ;  ac  ne  quidem  ejus  nomioe  qui  genuerat, 
(i  nisi  iUis  subveniretur  adoptione  ' 


.  Il 


1  AMstopbane,  Aves,  v.  103S-16S5. 

■  Scbol-  ad  Ariàlopban.,  Avcs,  v.  1635. 

*  Samuel  Petit,  Comm.  sur  les  lais  iC Athènes, 
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A  cet  égard,  le  savant  professeur  do  la  Faculté  de  théologie 
de  Strasbourg,  M.  Scfamîdt,  est  tout  à  fait  explicite  :  «  Le  père, 
dit-il,  pouvait  adopter  ses  eufaats  uaturels  ;  souvent  môme  ik 
avaient  part  à  l'amour  de  l'épouse,  cooCoodos  par  elle  avec  ses 
enfants  légitimes  *.n 

DROIT  CANONIQUE. 

L'influence  du  christianisme  a  élé  si  grande  sut  les  dernières 
lois  de  l'empire  romain  et  sur  celles  de  tous  les  royaumes  qui 
s'établirent  sur  les  débris  de  l'empire  d'Occident',  qu'il  nous 
parait  indispensable,  avant  de  passer  à  l'étude  de  la  législation 
des  peuples  barbares,  relative  aux  enfants  uaturels,  d'enaminer 
quelles  ont  été  les  décisions  prises,  à  leur  égard,  par  les  con- 
ciles et  par  les  papes,  ces  grands  législateurs  du  moyen  âge. 

Dès  1(!S  premières  années  de  l'ère  chrétienne,  tous  les  fléaux 
de  la  famille,  l'inceste,  l'adult&re,  l'avortement,  l'exposition  des 
enfants,  furent  sans  cesse  combattus,  et  l'Église  fil  les  plus  loua- 
bles efforts  pour  moraliser  la  vie  privée. 

Le  concubiuat  a  été  vivement  attaqué  par  tes  PËres  de  l'Église, 
cela  est  incontestable;  mais  c'est  une  question  très-controversée 
que  celle  de  savoir  si,  à  l'époque  où  le  concubinat  était  permis 
par  la  loi  civile,  U  n'était  pas  toléré  par  l'Église.  Deux  opinions 
sont  en  présence.  L'une,  soutenue  par  les  canonisles  et  quelques 
jurisconsultes,  consiste  à  dire  que  toujours  l'Eglise  a  défendu 
le  concubinat;  dans  l'autre,  à  laquelle  adhèrent  des  juriscon- 
sultes dont  le  nom  fait  autorité,  on  soutient  qu'il  a  été  admis 
ou  au  moins  toléré.  Le  débat  route  principalement  sur  l'inter- 
prétation à  donner  k  un  canon  du  concile  de  Tolède,  dont  voici 
le  texte  :  (i  Si  quis  non  habet  uxorem,  et  pro  uxore  concubinam 


'  H.  Scbmidt,  Essai  hisloriqti»,  page  H. 

■  Aloaii.'Si|uiuu,  Esfrildes  lois,  liv,  X^lil,  clia|i.  m,  —  ChaleuulirianiJ, 
Êivdei  historiques,  111,  IV  itt  V.  —  M.  Trupluiij;,  influence  du  chrislianisme 
sur  te  ttroil  civil  des  Rontaiits,  pges  ôB  el  su[".  el  UO,  —  M.  Giraud,  His- 
toire du  droit  romain,  p.  336-351.  —  M.  Giiaud,  Droit  français  au  niu^en 
Ctgt,  tome  1,  p.  Ï89-310.  —  M.  Guizoï,  Flislaire  de  la  civUlsalian  ta  Europe, 
leçon  5.  —  M.  Schinidl,  La  sociM  civile  dans  le  monde  romain,  du.,  p.  SU 
et  siilï.,  in  ei  Buiv.  —  M.  Kœaigswarier,  Hittoire  de  ^organisation  de  la 
famiUt  en  France,  p.  IBB  i^i  saiv, 
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CONDITIOM   DES  EKFAMTS  [ïés  HORS  MAHlAGE 


H  habcrt^  a  coaimnaiotie  non  repellakor;  lameu  ut  unitls  mulie- 

ti  ris,  aut  UTOTÏs  aut  concubiMî,  sit  eonjunclîcJûe  contenlns  '.  H 

Les  caii(m>stes  disent  qne  \e  teite  fait  aUtisioti  à  certaiDs  nia- 

riages  qui  se  faisaient  areo  atoins  de  sol^nnlLâ;  qu'il  ne  <)'sgit 

I  pas  de  concubines,  mais  d'épouses  légitimes*.  Ëdfiiiits  opposWIt 

i  à  ce  texte  ces  paroles  de  saint  ÂugustlD  :  u  Competenlibus  dico, 

(1  fornicari  vobis  non  licel,  sofficient  robis  uxores.  Concubinas 

nhabere  non  licet  vobis,  ctsi  non  babelis  uxores  j  tanien  non 

'  «  Ilcet  vobis  habere  concubinas,  quas  postea  dimillatis  et  du- 

«  catîs  uxores  :  tanlo  magis  dansnatio  erit  robis,  si  roluerilis 

[  «  habere  uxores  et  concubinas  !  » 

Après  avoir  constaté  que  le  concubinat  était  permis  par  le 
droit  romain,  Lauterbach  continue  en  ces  termes  :  h  mais  on  ne 
pourra  pas  en  dire  autant  du  droit  canon,  c'est  l'avis  général 
des  auteurs  '.  n 

Pérêze  affirme  que  les  lois  divines  et  pontificales  blâment  le 
concubinat,  et  quon  objecte  vainement  le  canon  si  quis  non 
httbet,  etc.,  car  le  mot  coDcubine  y  est  évidemment  employé 
pour  la  mot  itxor,  et  sert  à  désigner  la  femme  qui  se  donne  à 
un  mari  *. 

Tulden  se  contente  de  dire  que  le  concubinat,  étant  contraire 
au  droit  divin,  a  dû  être  défendu  =.  Voilà  un  mode  d'argumen- 
tation commode,  mais  peu  convaincant! 

L'avis  contraire  est  soutenu  par  Hotman.  Il  puise  sa  convic- 
tion dans  le  texte  extrait  du  premier  concile  de  Tolède,  si  guis 
non  habel.  Il  fait  remarquer  qu'il  s'agit  bien  dans  ce  texte  de 
véritables  concubines,  et  non  pas  d'wxows,  qu'on  y  trouve  celte 
expression  pro  uxoj'e  concubinum  liabet  exclusivement  applicable 
à  la  concubine,  qui  était  loco  uxoris,  dans  la  maison  de  l'homme 
avec  lequel  elle  vivait"^. 

Comme  Hotman,  "Thomasius  soutient  que  le  concubinat  n'a 
pas  été  probibé  par  l'Eglise,  que  les  canons  du  premier  concile 


1 

1 

Lil. 

I 
1 


G.  n,  ZNitmcf.,  3(,  Ht  I>t  nmcile  dt  ToMe,  tenu  en  SBt. 

BrunenunB,  liv.  XXT,  liL  vii,  loi  I,  Dtg.  •-  BraneiBian,  Ut.  T,' 

iivi,  loi  t,  Cod. 

Lauierbach,  lis.  SXV,  lil.  rii. 

Pérèze,  liv.  V,  lii.  x)iti. 
Tulden,  liv.  V,  liL.  xxri. 
HoLmao,  DU'p.  de  spur.  et  leg.,  cap.  ulllm. 
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de  Tolède  et  un  passage  d'Isidore  ea  font  foi,  ot  que  dans  ces 
telles  il  est  question  de  U  coDcubine.  el  non,  comme  on  q  touIu 
[le  dire,  de  l'épouse  mariée  sans  pactes  dotaui  ;  puin  il  ajouts  ; 
ti  Aucuu  concile,  avant  la  Norelle  dfi  Léon,  n'a  défendu  le  con- 
cubînal,  car  si  cetts  proliibilioa  avail  eu  lieu,  elle  nous  swait 
connue  '.  o 

Tout  eu  recoonaissanl  qu'antérieure  meut  à  la  Novelle  de 
Léon,  le  conmbinat  avait  été  vivement  attaqué  par  saint  Am- 

i braise,  saint  Jérôme  et  saint  Augustin,  néaiinioins  Thomasius 
jpenae  que  l'Église  n'avait  pas  érigé  en  loi  l'opinion  de  ces  Pères, 
et  que  ce  fut  l'empereur  Léon  VI  qui  le  premier  interdit  l'usage 
du  coDCubinat,  vers  la  (in  du  neuvième  siècle. 
A  ces  deux  autorités,  Folbicr  vient  encore  «jouter  la  sienne. 
L'illustre  jurisconsulte  s'exprime  ainsi  :  "  Mais  lorsqu'un  homme 
,       qui  n'était  pasmarii!  prenait  pourconcubineunefcninit^  avec  qui 
^m  le  droit  naturel  ne  lui  défendait  pas  de  s'unir,  cette  union  qu'il 
^^  contractait  avec  elle  était  une  union  qui  était  permise,  non-seu- 
lement par  la  loi  civile,  comme  nous  l'avons  vu,  mais  qui  iétsit 
pareillement  par  l'Église,  et  qui  par  conséquent,  lorsqu'elle  était 
contractée  entre  des  Ûdèles,  était  élevée  &  la  dignité  du  socru- 
ment,  comme  l'est  un  mariage  légilinie  '. 
^K      Les  recherches  du  savant  auteur  de  l'Ifisloire  <k  la  famille  en 
^H  France  ^  viennent  corroborer  l'avis  de  noire  grand  jurisconsuKa. 
^P  Le  concile  de  Tolède  n'est  pas  le  seul  où  l'Église  ait  manifesté 
~    sa  loiérancc.  Une  décision  littéraJenieul  identiquo  a  été  prise  au 
concile  de  Mayence  en  815.  Quatre-vingts  ans  plus  tard,  le  con- 
cile de  Tribur  a  donné  une  nouvelle  preuve  de  la  rondcscen- 
dance  de  l'Église  à  ce  sujet. 

<(  L'Église,  dit  M.  Giraud,  iaHexible  en  ce  qui  louche  l'esprit 
et  la  pratique  de  la  foi,  se  montra  indulgenlo  ot  patiente  en  ce 
qui  louche  les  iulérôts,  les  habitudes  invétérées  et  les  préjugés 
noracinês  :  inilexlble  pour  la  polygamie,  elle  fui  indulgente  pour 
le  concubinat  romain'.  » 

1  ThoiiDisius.  Disserl.  decancub.,  ii,  11  cl  33. 

■  l'odiiur,  Œuvres,  édilîaii  du  M.  Bugnel,  loiue  11,  |iagc  i. 
°  U.  KtetiigâWarlur,  llisloire  de  t'organlsalioii  delà  [amïU"  tn  J^ranM, 

p.  GS  et  175. 

■  M.  tiîrkud.  Essai  sur  l'histoire  du  droit  [routais  au  moym  âge,  touiv  I, 
p.  !9B  el  U  note. 
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Il  ne  pouvait  en  être  autrement  ;  cette  tolérance  lui  était  im- 
posée par  une  sage  politique.  L'abolition  du  concubinat  par 
Léon  VI  en  Orient  ne  tut  pas,  ainsi  que  le  remarque  M,  Trop- 
long,  le  sigual  de  son  abolition  par  l'Église  en  Occident.  <i  Le 
concubinat,  dit-il,  conserva  une  grande  estension,  jusqu'à  ce 
que  Léon  le  philosophe  l'abolit  en  Orient  ;  mais  il  se  prolongea 
en  Occident  avec  une  sorte  de  recrudescence.  Le  clergé  lui- 
même  s'y  livra  sans  retenue.  Il  ne  fallut  rien  moins  qu'une 
partie  du  moyen  âge  pour  le  combattre  et  r«Klirper.  Il  fallut 
que  le  pouvoir  spirituel,  fortement  centralisé,  s'emparât  de  la 
lële  de  la  société  et  que  des  hommes  d'une  volonté  énergique, 
tels  par  exemple  qu'un  Grégoire  VII,  employassent  à  cette 
œuvre  réformatrice  leur  génie  et  leur  ascendant',  a 

Dans  les  premiers  temps  du  christianisme,  temps  de  ferveur 
et  de  charité,  des  femmes  appelées  par  saint  Jean  Chrysostome  * 
c-jiii!:àv.-:<ii  et  connues  aussi  sous  le  nom  d'agapî^les,  se  plaçaient 
sous  la  tutelle  des  ecclésiastiques  et  aidaient  à  propager  la  foi. 
Saint  Clément  d'Alexandrie  rapporte  qu'elles  servaient  à  intro- 
duire la  religion  dans  certaines  maisons  qui  ne  s'ouvraient 
qu'ans  femmes.  Mais  cet  usage  fut  bientôt  une  source  de  dés- 
ordres, et  saint  Jérôme  parlant  des  agapètes  s'écrie  :  «  Unde 
«  aga  pet  arum  pestis,  in  ecclesias  introiit.  "  Et  comme  c'était 
d'un  exemple  désastreux,  et  que,  sous  l'apparence  spécieuse  de 
la  religion,  c'était  une  occasion  de  pécher,  le  synode  de  Nicée 
interdit  cet  usage. 

0  Interdiiit  per  omnia  sancta  synodus,  non  episcopo,  non 
H  presbytero.  non  diacono,  non  subdiacono,  non  alicui  omnino 
«  qui  in  clero  est,  licere  subinlroductam  haberc  mulierem,  nisi 
ir  forte  aut  matrem,  aut  sororem,  aut  amitam,  aut  etiam  eas 
(i  idoneas  personas,  quœ  fuglunt  suspiciones*.  » 

Ce  même  concile  défendit  au  peuple  d'entendre  la  messe  d'un 
prêtre,  guem  scit  concubinam  indubitanter  habere,  aut  snbintro- 
duclam  mulierem  '. 

En  dépit  de  ces  prohibitions,  le  mal  n'ayant  fait  que  s'ac- 

■  M.  TtoploDg,  De  i'mjlumce  du  chrisiianismi  sur  le  droit  dvil  des  Ro- 
manu,  p.  at6 
>  Saint  Jean  Cbrysoalume,  Sermo,  itpb;  7iù(  ^nia;  auviianxTiiu;, 
»  Synode  de  Nicée,  Diitinct.,  33, 
<•  Synode  iIr  Nicée,  Distincl.,  81. 
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croître,  les  conciles  des  siècles  suivants  renouvelèrent  ces  dé- 
fenses et  ordonnèrent  la  déposition  des  prËtres  récalcitrants. 
Enfin  le  concile  de  Trente  décida  que  les  clercs  vivant  en  con- 
cubinat  seront  d'abord  avertis  d'avoir  à  cesser  ce  genre  de  vie; 
que  s'ils  persistent,  ils  seront  privés  du  tiers  des  fruits  de  leurs 
bénéfices;  qu'après  une  seconde  admonition,  ils  perdront  tous 
les  fruits  de  ces  mêmes  bénéfices,  et  seront  suspendus  de  toutes 
fonctions;  qu'après  un  troisième  avertissement,  ils  seront  dé- 
chus de  tous  leurs  bénéfices  ecclésiastiques,  et  déclarés  inca- 
pables d'en  posséder  aucuns.  Enfin,  si  ces  moyens  de  répression 
restent  sans  e0et,  le  concile  prononce  contre  le  coupable  l'ex- 
communication'. 

Aux  seuls  évSques  appartient  la  connaissance  de  ces  faits,  et 
ils  peuvent  rendre  leur  sentence  sans  suivre  aucune  forme  de 
procédure. 

A  l'égard  des  clercs  n'ayant  ni  bénéfices  ni  pensions,  il  fut 
décidé  que  les  évoques  seraient  ctargés  de  les  punir,  en  tenant 
compte  de  la  nature  et  des  circonstances  de  la  faute'. 

Le  concile  prit  aussi  des  dispositions  contre  les  laïques  vivant 
en  concubinat.  Les  évoques  durent  les  avertir  jusqu'à  trois  fois 
de  mettre  fin  à  leurs  relations  coupables  ;  puis,  si  c'était  insuffi- 
sant, les  excommunier,  el  même  au  besoin  les  frapper  d'autres 
peines;  le  tout  sans  distinction  de  sexe,  ni  de  condition'. 

Quoique  les  dispositioos  du  concile  de  Trente  aient  été  adop- 
tées par  les  conciles  provinciaux  ',  qui  dans  la  suite  se  tinrent 
en  France,  il  faut  cependant  remarquer  que  dans  ce  pays  ce  ne 
furent  pas  les  dispositions  du  concile  de  Trente  qui  devinrent  la 
règle  sur  celle  matière,  mais  celles  de  la  Pragmatique,  qui  avait 
adopté  le  décret  du  concile  de  Bàle  et  qui  fut  elle-même  con- 
firmée par  le  Concordat. 

Il  fut  convenu  dans  le  Concordat  que  le  concubinaire  public 
serait  privé  pendant  trois  mois  de  la  perception  et  jouissance  de 
tous  les  fruits  de  ses  bénéfices,  et  que  ces  fruits  seraient  appli- 
qués par  les  supérieurs  ecclésiastiques  aux  réparations  des 

'  Concile  àe  Trente.  Sess.  35,  Dt  réf.,  c.  II. 
I  Durand  de  Msillane,  DicUmmaire  du  droit  ranon,  tome  I,  page  6iS. 
1  ConuLle  de  Treule,  Sess.  ïi,  De  rrf.  malr.,  c.  t. 

*  Mous  dlerang  nalaniment  ceux  d'Aïi.  de  Bonrges,  (le  Plarboiine,  do 
Reime,  du  Ruiien  el  de  Tours. 


166 


œNDlTIDN    DES  ENFANTS   NES   BOHS   BUIllACE 


éfj^tises  (les  Heui  ou  iU  sont  perçus;  que  le  coupable  serait  tenu 
de  ri'nvoyer  sa  concubiiiB  sans  dél&î;  que  s'il  Dobéiisail,  ou 
si,  après  l'avoir  renvoyée,  il  ea  prenait  une  autra,  il  devail  Strs 
privé  de  tous  ses  beDéficos;  que  loua  les  concubioaires  publics 
seriienL  incapables  d'élre  pourvus  d'aucun  office  ou  bénéûcâ 
sans  dispense  de  leurs  supérieurs,  et  que  celle  dispense  ns 
pourrait  être  accordée  qu'à  ceux  qui,  après  avoir  renvoyé  leur 
coQcubine,  auraient  doni)é  des  preuves  manifestes  de  leur  chan- 
gement de  vie  ;  que,  s'ils  retombaient  dans  leurs  premiers  dés- 
ordres, ils  seront  inhabiles  pour  toujours  à  toutes  sortes  da 
dignités,  offices  et  bénéfices;  qu'on  devait  entendre  par  codcu- 
binaire  public,  non-seulemeiil  celui  qui  avoue  en  justice  ou 
qui  est  convaincu  de  sa  faute,  ou  dont  le  concubinage  est  si 
public  qu'il  ne  peut  le  nier,  mais  encore  celui  qui  garde  obeX' 
lui  des  femmes  suspectes,  après  que  ses  supérieurs  l'ont  pré- 
venu qu'il  ait  h  les  congédier  '. 

L'Eglise,  qui  s'efforçait  de  détruire  le  concubinage,  frappait 
d'une  réprobation  bien  plus  grande  encore  L'adultère  et  l'inceste. 
La  peine  prononcée  contre  une  pareille  faute  était  la  réclusion 
perpétuelle  dans  un  couvent,  a  Si  quis  clericua  adultérasse,  aut 
"  uonfessus,  aut  convictus  fuerit,  dcpositus  ab  oflicio  commu-- 
«  nione  concessa,  in  monaslerium  toto  vit»  suœ  tempore  delru- 
II  datur  *.  » 

De  ces  unions  blâmées  et  punies  par  l'Eglise,  il  naissait  natu- 
rellement des  enfants  dont  le  droit  canonique  a  dû  s'occuper. 
Quelle  position  leur  fit-il?  C'eut  ce  que  nous  allons  brièvement 
rechercher. 

Tous  6CS  entants  se  voyaient  indistinctement  appliquer  la  qua- 
lification de  bAtard.  Mais  le  droit  canon  distinguait  les  bttardg 
en  deuK  classes  :  1°  les  enfants  naturels  proprement  dits  :  ou 
rangeait  dans  cette  classe  tous  ceux  qui  étaient  nés  ex  soiulo  et 
solula,  c'est-à-dire  de  deux  personnes  qui  auraient  pu  s'épouserj 
â°  les  enfants  nés  de  personnes  entre  lesquelles  le  mariage  était 
impossible;  on  les  subdivisait  en  adultérins,  inccslueui,  nefarU 
et  saci-ilegi,  suivant  qu'ils  devaient  le  jour  à  des  relations  adul- 
térines ou  incestueuses,  ou  aux  rapports  abominables  qu'un 


>  Ditrand  de  Msillane,  Diet.,  toma  I,  p.  8tS. 

>  CuDclle  d'OrlÊins,  c.  10,  Diit.  81. 
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ascefidant  poomit  "W  aree  »•  iasMuiast,  ^s'im  prtoe. 


mintour  nif 


qa'Bli  religieai.  (faîne  nlififiwmn 

avec  nne  penoaae  da  Li«r  M«di(is«,  wtl  «vwt  i 

liO  droit  taaoB  t*£aaa*ii^ti  a  tous  em  rafinls  k  faodlé  de 
dsmamier  dâ£  alimMts  à  iears  fvrati  ■  ;  ma»  il  ies  eulaul  loas 
4e  U  scuxxûâiOD  4t  i^P  !>■■«',  et  d'Ague^seau  eamIÀm  cnm 
que  50D  œpnt  stf  4*  l6S  entefs  aosii  4e«  bieoi  4o  lear  «tr*; 
DIUS  U  De  péme  |(«â  que  sor  ce  peiat  il  jr  «il  d«>  taitfs  prâais*. 
Na»â,  du  re*ie,  le  lirûil  canonùftie  b«  IraitaDt  pas  dfis  suacBa- 
9Joas,  (lou»  q'^roiis  pas  à  noos  ea  occuper  darasla^e. 

t'înÉcalarilâ  da  ia  naissaoce  pe  fal  pas.  dam  lec  preisiers 
Wicloj  de  i'Eslisd,  une  cau^  d'incapacité  [k»u/  «nUer  dam  las 
0nJfÇ9  ;  c^  ne  lui  qo-?  «ets  Ifi  attuvivoia  et  U  diiiènie  uÀcle  qga, 
la  eqrrvptioo  des  mœurs  ayant  paiû  4as  laîqiWG  aux  mainfarae 
d^  clergé,  las  cbefe  de  l'^liïe  se  rtreot  oliligés  d'éloigner  de 
t'sntel  les  enfants  de  cbiu  qui  le  desservaieat.  Cella  décMoo 
avait  àié  prise  |»our  qtia  lear  présenfc  dans  les  liaui  soiats  os 
rappaJ^t  p^  I3  faute  dont  ils  élaiml  le  firuil.  «  L't  païenne  ta- 
u  coDiineDtiiP  memoria  a  locis  Deo  consecratis,  etc.  *  » 

Cetl£  régla,  qui  d'abord  ua  fui  appliquée  qu'aui  anfanU  des 
eJen»,  finit,  ainsi  que  le  fait  renaarquer  Vbq  Eeptn  ^  par  dft- 
ranir  générale  et  par  être  oppo«ée  à  U>as  Iw  bâtarde.  Pour 
4Mdar  da  U  sorte,  il  se  fonde  !Uir  un  passage  àes  décrétatee 
aÏBsi  conçu  i  v  Ut  ËUi  pr^sby terorom  el  ceteri  ei  fomiealioqe 
Il  nati  ad  ucros  ordinas  uoa  proqioyeaatur  '.  h 

Celle  règle  fut  coDlirmée  par  le  fispe  IJrbaia  U  ea  Ifl9&'.  et 
par  lâ  pape  Innocent  H  en  113^^  Le  pape  Aletaiidre  ill,  dans 
une  décrétale  adressée  à  l'archevêque  de  Tours,  lui  prescrit  de 
n'ordonner  ni  bâtards  ni  serfs.  -  Consullalioni  tuT  tailler  re^pon- 
H  deisu»,  quod  nequa  spiirios  naque  eervos  ordinare  délies  T.  u 

<  Décret,  cap.  v,Deeo  qui  duxit. 
'  DéCfél.  Ciip.  I,  Qm  fiUÎ  tint  legit. 

•  D'Agufsseau,  fBvvrrs.  lueie  VU,  Diti.  m»  Itë  béiardi,  p.  Wl, 

•  ifiaciindeJitue,  Sen.iil.  (Uref.,  c.  tb, 

*  Van  KspcG.  Dejwt  ecclei.,  psrl.  li,  lil.  x.  cbap.  lit,  a.  9. 
■  Coocile  de  Foiiiers  (1078),  lit..  De  fil,  prasb.,  C,  ut  /U. 

»  ConciliïdeClermoDi.canoa  9. 
"  Concile  de  Lalran,  c.  10,  Disl.  56. 

*  D'Agi!  i^sseau,  Ditiert.  sur  tu  bdurdt. 
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Des  ordres  sacrés  auxquels  elle  était  d'abord  rsstreinle,  la 
prohibilion  ne  larda  pas  à  s'étendre  à  tous  les  ordres'.  Cela  ré- 
sulte d'une  décrétale  du  pape  Boniface  VIIÎ. 

En  Espagne.  l'Eglise  se  montrait  encore  plus  rigoureuse  en- 
vers les  bâtards  des  prêtres.  Aux  termes  du  neuvième  concile 
de  Tolède  tenu  en  655,  les  bSlards  des  prStres  furent  déclarés 
serfs  des  églises  que  leurs  pères  desservaient.  «  Cura  mults  su- 
II  per  inconlinenliam  ordinis  clericorum  usque  haclenus  ema- 
iinaverinl  senlenltse  patrum,  et  nullatenus  ipsorum  formari 
<i  quiverit  correctio  morum,  usque  adeo  senlenliam  judicantium 
Il  protraïero  commissa  culparum,  ut  non  lantum  ferrelur  ultio 
"in  auctoribus  scelerum,  verum  et  in  progenie  damoalorum. 
"  Ideoque  quilibet  ab  episcopo,  ad  subdiaconum  delnceps,  ve] 
"  ex  ancillœ,  vel  ex  ingetiuœ  deteslaodo  connubio  in  honore 
H  consUluli  filios  procreaverint  :  illi  quidem  ex  quibus  genili 
"  probabuntur,  canonica  censura  damnenlur,  proies  aulem, 
(1  tali  nata  pollulione,  non  solum  parenlum  horeditatem  nun- 
"  quam  accipiat,  sed  eliam  ia  servitutem  ejus  ecclesiœ,  de 
(I  cujus  sacerdotis,  vel  minis  tri  ignominia  nati  sunt,  jure  perenni 
"  raanebunt  ».  » 

Au  milieu  du  seizième  siècle,  le  concile  île  Trente  décréta  que 
les  bâtards  des  clercs  ne  pourraient  posséder  aucun  bénéfice, 
ni  servir  de  quelque  jnanière  que  ce  soit  dans  les  églises  où 
leurs  pères  auront  des  bénéfices  ou  des  fonctions  quelconques; 
que,  dans  le  cas  où  le  père  et  le  fils  auraient  dans  la  même 
église  un  bénéfice,  le  fils  devrait  résigner  le  sien,  ou  en  serait 
privé  de  plein  droit.  De  plus,  il  fut  arrêté  que  toute  dispense  à 
cet  égard  serait  tenue  pour  subreptice,  et  que  les  pères  no 
pourraient  pas  résigner  leurs  bénéfices  au  profil  de  leurs  eu- 
fanls  =. 

L'inhabilité  des  bâtards  cesse  dans  trois  cas  :  1°  quand  ils 
obtiennent  une  dispense;  2°  quand  ils  embrassent  la  vie  reli- 
gieuse ;  3°  quand  ils  sont  légitimés. 

A  ceux  de  ces  malheureux  enfants  dont  la  conduite  était  exem- 
plaire, l'Eglise  accordait  facilement  des  dispenses.  Une  dispense 


■  Décret,  De  fil.  prietb.,  C3|i.  Si  guis,  B. 
'  ISeuTiÈme  cnnclle  de  TolèJe,  c»p.  i. 
>  Concile  de  Treuie,  Sess.  as,c.  IS. 
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du  pape  ou  de  ses  légats  était  nécessaire  pour  Être  promu  aux 
ordres  sacrés,  ou  pour  obtenir  un  béoéfico  avec  charge  d'âmes. 
Une  dispense  de  t'évoque  sufûsait  pour  les  ordres  mineurs  el  les 
béuéiices  simples. 

On  a  admis  en  France  que  la  dispense  de  l'éyfiqne  sufCl  non- 
seulement  pour  les  bénéfices  simples  et  les  prébendes  des  collé- 
giales ',  mais  même  pour  les  personuals  des  cathédrales.  Les 
canonistes  français  onl  ainsi  décidé,  parce  qu'il  leur  a  semblé 
convenable  de  ne  pas  trop  restreindre  le  pouvoir  des  évëques 
au  proUt  de  la  cour  de  Rome  '. 

Pour  que  les  dispenses  obtenues  du  pape  soient  valables,  il 
est  nécessaire  que  le  demandeur  exprime  clairement  quel  est 
Ib  vice  de  sa  naissance,  s'il  est  né  ex  soluto  et  solula,  ou  tx  ai/luto 
et  conjugalu,  ou  ej;  conjugato  et  solula,  ou  d'uu  prÛlre  ou  d'une 
religieuse.  La  dispense  obtenue  pour  les  ordres  n'empêche  pas 
d'être  obligé  d'en  obtenir  une  autre  pour  les  béoéCces  et  les 
dignités  ". 

Bacquet  nous  apprend  qu'un  bâtard  ne  pouvait  pas  être  reçu 
docteur  à  la  Faculté  de  théologie  de  Paris  '.  On  admettait  en- 
core en  France  que  les  bâtards  ne  pouvaient,  même  avec  une 
dispense,  recueillir  le  bénéflce  de  leur  père  ^  ;  on  avait  sur  ce 
point  adopté  les  décisions  du  concile  de  Trente. 

La  profession  religieuse  faisait  aussi  cesser  l'incapacité  résul- 
tant du  défaut  de  naissance.  Il  avait  été  jugé  que  le  bâtard  qui 
s'était  voué  au  célibat  par  sa  profession  avait  suffisamment 
,  prouvé  qu'il  était  digne  d'une  plus  chaste  origine  '-  Il  pouvait 
entrer  dans  les  ordres  sacrés,  recevoir  et  tenir,  sans  dispense, 
des  bénéûces  simples.  Quant  aux  bénéûces  à  charge  d'âmes  et 
aux  dignités,  il  ne  pouvait  les  obtenir  qu'avec  uoe  dispense  '. 

EnÛD  le  bâtard  trouvait  dans  la  légitimation  le  troisième  et 
le  meilleur  moyen  de  faire  dispajallre  toutes  les  incapacités  qui 
le  frappaient. 

1  RebulTe,  Prax.  Bfnef.  de  dijpmj.,  d.  8  et  10. 
'  Mémoires  liu  clergé,  lome  XII,  (laye  GB7. 
-  PérÈie,  liï.  V,  lil.  lïvii,  CoJ. 

*  Bacqiiel,  Œuvres  publiées  par  de  Perrière.  Paris,  1700,  Traité  du  droit 
da  hilariise,  chap.  il,  p.  7flf>. 

'  Mémoires  du  clergé,  lonie  XII,  p.  701. 

«  Bulle  de  Grégoire  \1V,  du  IS  mars  15SI. 

''  Bacquet,  Dit  droit  de  bdlardiie,  cliap.  i(,  p.  765, 
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L'Eglise  avait  amprunlé  au  droit  romain  deux  de  ses  modes 
de  légitimation  ;  celui  par  rescrit  du  prince  el  celui  par  mariage 
subséquent. 

Par  rescrit  du  prince,  l'Eglise  admettait  la  légitimation  de 
tous  les  enfants,  même  de  oeun  nés  ex  damnato  p.t  itsfario  eoilu. 
Elis  distinguait  avec  soin  l'origine  de  cette  légitimation.  Si  la 
légitimation  émanait  du  prince,  elle  ne  lui  reconnaissait  d'effet 
qu'à  regard  des  choses  temporelles.  Si  elle  émanait  du  pape. 
son  effet  était  borné  aux  choses  sprirituelles,  exoepté  dans  les 
pajs  soun^is  à  la  puissance  temporelle  do  la  papauté.  Dans  oe 
cas,  on  disait  qu'il  y  avait  légitimation  nd  utrumqiie  effeilum  ', 

Par  mariage  subséquent,  L'Ëglisa  n'admettait  la  légitimation 
que  des  enfacls  nés  de  personnes  libres,  ex  sohilo  elsolu/a*. 
A  ce  sujet,  dans  une  décrétais  de  l'an  U7â,  le  pape  Alexandre  III 
s'exprime  ainsi  :  v  Tanta  est  vis  malrimonii,  ut  qui  antea  sunt 
(I  geniti,  post  contractum  matrimonium,  legitimi  habeantur.  Si 
a  aulom  vir,  vivente  u^ore  sua,  aliam  cognoverit  et  ex  ea  pro- 
«  lem  susceperit,  licel  post  mortem  uioriB  uamdeni  dux^rit, 
<<  uibilominusspurius  orit  flLius  et  ab  hsredîtate  repeilendus, 
<i  priesertim  si  in  mortem  uioris  prions  alteruler  eorum  aliquid 
(I  fuerit  machiniitus  ^.  » 

Le  même  pape  Alexandre  ILI,  daneunedécrétaledel'anllQQ, 
considère  comme  légitime  l'enfant  naturel  que  ses  parents  au- 
ront légitimé  par  leur  mariage  subséquent. 

Pouf  que  le  mariage  produisit  la  légitimation,  il  était  iadis^ 
pensable  que  l'enfant  fût  né  dss  deux  personnes  qi|i  a'épeu- 
saient  ;  il  fallait,  de  plus,  qu'il  no  fàl  ni  adultérin,  ni  ineestueux. 
La  légitimation  avait  lieu  toutes  les  fois  que  le  mariage  était 
valable  (  par  conséquent,  l'eafant  naturel  était  légitimé  pai  le 
mariage  contracté  par  sea  parents  suf  le  point  de  mourir,  car 
rEglise  reconnaissait  les  mariages  in  extremis. 

Un  mariage  iniermédiaira  qui  se  serait  intercalé  entre  U 
naissance  de  l'enfant  naturel  et  le  mariage  des  parents  de  ce 
dernier  n'empScbait  pas  sa  légitimation  ;  cai,  au  mowefil  4^  ^^ 


•  Pérèze,  liï.  V,  til.  situ,  Cod. 

*  Décret,  cap.  vi,  gui  /llii  îjni  legil. 

'  Liv.  IV,  tit.  XVII,  qvi  fiiu  sint  iigit.,  cbap.  v).  C,  Tgnta,  Corpus  juris 
ca  POU  ici . 
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conceplion.  il  n'existait  pas  d'obstacle  au  mariage  de  son  père 
et  de  sa  mita.  Le  droit  nanon  admettait  aussi  la  légitimation  de 
l'eDrant  d'une  courtisane  par  le  mariage  do  celte  femme  avec 
le  père  de  renfant.  Les  oanonistes  pepoussaiont  la  doutrinc 
coDlraire  de  la  Novelle  74,  parce  que  la  décrélale  du  papa 
Alexaudre  III  n^exoluait  de  la  légitimation  que  les  enfants  aduU 
térinsou  inoestueux. 

Le  désir  do  rendra  la  légitimation  aussi  fréquente  que  pos- 
sible avait  fait  admettre  par  un  grand  nombre  do  eanonistea  ' 
qu'un  enfant  pouvait  être  légilirnii,  lorsqu'au  moment  de  sa 
naissance  rien  no  s'opposait  au  mariage  de  ses  parents,  quand 
même  ca  mariage  eût  été  impossible  au  moment  de  la  oancep- 
lion.  L'état  des  onfaols,  disaient-ils,  est  généralement  fine  par 
leur  naissanuu,  et  ce  n'est  que  dans  les  cas  oi)  cela  peut  leur 
dire  favorable  qu'on  remonte  jusqu'il  l^ur  conception;  et,  à 
l'appui  de  leur  opinion,  ils  citaient  ces  paroles  de  Jusiinion  : 
u  Cum  onim  dubttaretur  ulrum  oporleal  eoneeptus,  an  partus 
Il  respioi  lempus,  sancimus,  ut  non  lempus  eonceptua,  sed 
Il  partus  inspiciatur,  prapler  (iliorumutilitatem.  Si  vero  eonli- 
u  geiit  taies  aliquas  eircogitari  circunistantiasGasuum.  in  qui- 
<i  bus  est  utilius  conceptionis  tempus  quam  partus  :  tempus 
u  illud  valere  magis  prœcipimus  quod  utilius  sit  nascenti  '.  » 

Le  droit  canon  permettait  encore  à  un  tiomma  qui  avait  un 
petit-âls  naturel,  fils  légitime  d'un  fils  naturel,  de  légilimer  à 
son  égard  cet  enfant,  en  épousant,  même  après  la  moit  de  son 
fils,  la  mère  de  ce  dernier.  C'était  en  faveur  des  enfants  que  le 
droit  canonique  décidait  ainsi. 

Par  le  seul  fait  du  mariage  des  père  et  mère,  la  légitimation 
des  enfants  déjà  nés  avait  lieu  de  plein  droit.  Tanla  esi  via  ma- 
trimouii.  ul  qui  ontea  sunt  genitî,  po(l  conlmotiiin  matrimonium 
legiiim  haùeanlw.  Los  parents  n'avaient  pas  de  consentement  i 
donner,  il  ne  dépendait  pas  d'eux  d'accorder  ou  de  refuser  la 
légitimation.  Il  n'était  pas  non  plus  nécesssaire  que,  lors  de  la 
célébratiou  du  mariage,  les  enfants  fussent  mis  ëous  le  poêle, 
quoique  cette  cérémonie  eût  le  grand  avantage  de  constater  so- 
lennellement la  reconnaissance  et  la  légitimation  des  enfanta. 

I  Schcnuligriibi^r.  SùQcliez,  Molina,  etc. 
*  NeveltH  LXÏXIK,  chip.  viii. 
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Pas  plus  que  leurs  parents,  ces  derniers  n'avaient  de  consente- 
ment à  donner  ;  ils  élnienl  légitimés  malgré  eux,  à  rencontre  de 
ce  qui  se  passait  eu  droit  romain. 

Nulle  diCTérenee  n'existait  entre  les  enfants  ainsi  légitimés  et 
les  enfants  légitimes.  Comme  ces  derniers,  les  enfants  légitimés 
par  le  mariage  subséquent  pouvaient,  ainsi  que  ceui  légitimés 
par  lettres  du  pape,  recevoir  sans  dispense  les  ordres  sacrés, 
les  bénéfices  et  dignités  ecclésiastiques  quelconques.  A  partir 
de  Sixte-Quint,  toutefois,  le  cardinalat  leur  fut  interdit. 

Les  canonistes  considéraient  l'enfant  légitimé  par  le  mariage 
subséquent  de  ses  père  et  mère  comme  né  d'un  mariage  légi- 
time; ils  supposaieut  que  le  mariage  avait  eu  lieu  au  moment 
de  sa  conception.  Il  résultait  de  là  qu'ils  lui  accordaient  tous  les 
droits  attachés  à  la  primogénîture,  même  au  détriment  de  ceux 
de  ses  frères  légitimes  que  son  père  aurait  eus  d'un  premier 
mariage  intercalé  entre  la  naissance  de  l'enfant  légitimé  et  le 
mariage  avec  la  mère  de  celui-ci. 

D'après  le  droit  canon,  c'était  devant  les  juges  ecclésiastiques 
que  devaient  se  porter  toutes  les  questions  relalives  à  la  légiti- 
matiou,  quoiqu'elles  se  rattachassent  à  des  questions  de  succes- 
sions. Mais  cette  prétention  ne  fut  pas  admise  en  France,  où 
toutes  les  questions  de  légitimité  étaient  considérées  comme 
relevant  des  tribunaux  civils  '. 

C'était  une  règle  générale  en  France  qu'on  ne  devait  pas 
mettre  au  nombre  des  bâtards  les  enfants  exposés,  ni  ceux  issus 
d'unions  adultérines,  si  la  circonstance  ou  l'empêchement  qui 
invalidait  ces  unions  était  ignoré  ou  du  père  ou  de  la  mère  ;  la 
bonne  foi  de  l'un  des  conjoints  étant  sufûsante  pour  assurer  aux 
enfants  le  béuéfice  de  la  légitimité. 

Sans  vouloir  établir  de  parallèle  entre  le  droit  canonique  et 
le  droit  romain,  nous  ferons  cependant  remarquer  en  terminant 
que,  tandis  que  le  droit  romain  déclare  les  enfants  nés  du  eon- 
cubinat  et  les  spurii  citoyens  de  l'empire  et  les  proclame 
aptes  aux  honneurs  et  aux  dignités,  le  droit  canon  au  contraire 
interdit  aux  bâtards  qui  n'ont  pas  obtenu  une  dispense  à  cet 
effet  d'aspirer  a  us  ordres  sacrés,  aux  bénéfices  et  aux  dignités 
ecclésiastiques;  mais  il  accorde  des  aliments  aux  enfants  ex 


'  D'Aguesgeau,  OEutw'u,  lomts  Vil,  Disitrlalion  xur  les  bAtarils,  v*ffi  M3. 
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damnalo  coitu  naii,  et  le  droit  romain  ne  fail  rien  de  sem- 
blable. 

LÉGISLATIONS   BARBARES. 


CELTES. 

Lorsque  les  Romaios  pénétrèreQt  dans  les  Gaules,  ils  trou- 
vèrent ce  pays  habile  par  des  peuples  de  race  celtique.  Du  droit 
gaulois,  il  ne  nous  est  à  peu  près  rien  parvenu  ;  les  quelques 
notions  que  nous  en  avons,  nous  les  devons  aux  écrits  de  Jules 
César,  de  Pline  et  de  Strabon,  corroborées  à  l'aide  des  cou- 
tumes galloises,  bretonnes  et  irlandaises. 

Il  est  certain  que,  chez  les  Gaulois,  les  chefs  avaient  plusieurs 
femmes  ;  on  ne  peut  en  douter  devant  l'emploi  du  pluriel  que 
fait  César,  lorsqu'il  parle  des  femmes  de  ces  chefs  '.  César  était 
Romain,  partant  jurisconsulte  ;  il  n'aurait  pas  écrit  à  la  lég&re 
uxores  pour  uxorem,  si  les  chefs  gaulois  n'eussent  eu  qu'une 
seule  épouse.  Mais  faut-il  conclure  de  là,  avec  certains  auteurs, 
que  la  polygamie  était  répandue  dans  toute  la  Gaule  et  com- 
munément pratiquée?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Nous  croyons 
au  contraire  que  les  chefs  seuls  étaient  polygames,  et  quand 
nous  examinons  la  constilution  de  la  famille  gauloise,  nous  nous 
fortifions  davantage  dans  celle  conviction  ^. 

En  se  mariant,  l'homme  devait  tirer  de  son  patrimoine  une 
valeur  égale  à  celle  apportée  par  la  femme  qu'il  épousait.  Ces 
deux  valeurs  étaient  réunies  et  formaient  un  tout  dont  on  ne 
pouvait  disposer,  et  auquel  venaient  encore  s'ajouter  les  fruits 
produits  pendant  le  mariage;  k  la  dissolution  de  l'union,  la 
masse  entière  appartenait  au  survivant  des  deux  époux  '. 


<  <  Viri  in  uxores.  sicul  in  libéras  vils  necisque  babeni  polesUtum  :  el 
0  quum  tiaterfdmllix,  illustriarl  loco  nains,  decessll,  tjus  |irn|)inquî  con- 
s  venluni,  ei,  île  murLe  si  Tes  in  suspicioneni  venii,  de  uïoriliuii  in  servl- 
a  Itm  moduni  quEeslionem  habeni.  al  il  comperium  asL,  igiii  aique  oinni- 
u  bus  [ormealis  eicruciatas  inlerSciniil.  a  César,  Commenlarii  de  bello 
gallico,  lib.  VI,  chap.  ux. 

>  M.  Cbambellau,  Ëiudei  sur  nistoire  du  droit  fr/tnçais,  premiËre  partie, 
p.  S7BeL  suiv. 

"  «  Viri  quaDias  peciinlas  ïb  uiorïbus  dolis  nomine  aeceperunt,  tanias 
f  ex  sois  bonis  EsLimaiione  tacia,  cuni  dolibus  commuoicaut.  Hujns  omnis 
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Tant  que  Jurait  la  mariage,  une  partie  des  biens  du  mari  ne 
sii  trouvait  plus  à  sa  dispositioD,  et  celle  quotité  indispomble 
s'accroissait  en  raison  du  nombre  de  ses  femmes.  Il  n^  avait 
donc  que  les  gens  riches,  que  les  chefs,  qui  pouvaient  se  per- 
mettre co  luxe  dispendieux.  Au  reste,  la  polygamie  des  chefs 
do  la  tribu  ne  se  rencontre  pas  seulement  chez  les  Gaulois,  elle 
a  esisté  et  existe  encore  chez  presque  tous  les  peuples  à  l'en- 
fanco  de  leur  civilisation  :  c'est  comme  un  privilège  qui  est  ré- 
serTË  au:(  puissants  et  qui  atteste  leur  supériorité. 

Gea  coutumes  polygames  des  Gaulois  portent  à  croire  que  1b 
position  des  enfants  naturels  tiheî  cas  peuples  ne  devait  pas  être 
bien  Bcheuse.  Mais  quelle  était  exactement  cette  position  ?  Ou 
ne  le  sait  pas,  rien  à  Cet  égard  ne  Bous  est  parïenu.  Peut-être 
tte  s'êloigterait-on  pas  trop  de  la  vérité  en  rassimllanl  à  celle 
faite  aux  enfants  illégitimes  par  les  habitants  de  la  Grande- 
Bretagne,  ces  congénères  des  Gaulois. 

Quoique  Homo  se  l'ùt  emparée  de  la  Grande-Bretagne,  elle 
ne  parvint  jamais  à  modifier  ce  pays  comme  olla  avait  trans- 
formé les  Gaules.  Les  vieux  usages  et  la  vieille  langue  survé- 
curent à  la  domination  romaine,  et,  après  la  retraite  des  \à- 
gion'S,  il  ne  resta  plus  rien,  dit-on,  du  passage  des  Homains 
dans  ce  pays.  Il  se  lorma  une  fouie  de  petites  royautés  impuis- 
santes &  lutter  contre  les  peuples  du  Nord,  qui  à  plusieurs  re- 
prises envahirent  la  Grande-Bretagne.  Les  Bretons  repousses 
émigrèrenl  vers  le  continent,  et  vinrent  s'établir  dans  TArmo- 
rique.  La  nationalité  bretonne  résista  sur  quelques  points  aux 
Anglo-Satons,  surtout  en  Cornouaitles  et  dans  le  pays  du  Galles. 
Ce  fut  ce  dernier  pays  qui  opposa  la  plus  longue  résistance,  et 
c'est  là  surtout  que  se  sont  conservés  le  langage  et  les  mtrurs 
antiques, .  c'est  là  qu'on  peut  espérer  rencontrer  quelques-uns 
des  principes  du  vieux  droit  des  Celles. 

Dans  l'origine,  paralt-il,  les  Gallois  traitaient  les  enfants  issusj 
d'une  concubine  coname  ceux  nés  d'une  épouse  '.   L'enfant 


n  pecnniEe  cuDjIinclini  ratio  habetur,  fruclusque  scrvanlur  :  uler  eorum 
a  vila  snpiïrSrii.  ad  eitiii  |>ars  ulriusi)ut:  cum  l'rucliliuE  supm'iaruiu  lem- 
0  poruiil  pcneiiit.  x  Gi^sar,  Comweiilarii  de  btlio  ffallico,  ltl>.  VI,  cap.  vix. 
'  S'il  faiil  en  croire  Ci'sar,  la  communaulK  des  fumnius  aurail  oxlsté, 
dans  une  certaiue  mesiirt,  chez  les  habilanlsile  Ui  Grande-Brulogneau 
momeni  où  le  conquârant  des  Gaules  envabit  le  sol  l)ri;ton.  a  Uiores,  dil- 
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adultérin  lui-niSme  faisait  parliu  du  la  famille  de  is.  mère,  st  j 
aVail  les  mSmes  droils  que  s'il  eût  été  légitime  '.  Nou-neule^ 

menl  le  [lilira  pouvait  reconoaltro  volontairenlenl  comme  sien 
l'enfant  nalarel.  mais  il  pouvoit  être  obligé  de  le  faire,  s'il  lui 
avait  une  seule  (ois  donné  des  a  liment)^.  La  mère  pouvait,  de 
sou  côté,  attribue^  la  paternité  de  aon  enfant  6  l'homme  qu'elle 
soupçonnait  en  être  le  père.  Mais,  d'après  les  lois  de  Hoél  le  Bon , 
l'homme,  en  jurant  que  l'enfant  n'avait  pas  une  goutte  de  sou 
sang  dau9  les  reines,  se  déchargeait  de  cette  paternité  intem- 
pestive. D'après  les  Triades,  au  conlraire,  celui  désigné  par  la 
mère  comme  étant  le  père  de  l'enfant  ne  pouvait  le  désavouer  '. 

Après  la  mort  de  son  père,  l'enfant  pouvait  encore  être  re- 
connu par  sa  famille  paternell».  Voici  comment  il  était  reçu 
dans  la  famille  :  "  Si  le  père  est  mort,  le  chef  de  famille,  assisté 
de  six  des  hommes  les  plus  houoirahles  de  la  famille,  a  pouvoir 
de  le  recevoir.  Le  chef  de  la  famille  prendra  les  deun  mains  do 
l'enfant  dans  les  siennes  et  lui  donnera  un  baiser  ;  puis  il  pla- 
cera la  main  droite  de  l'enfant  dans  celle  du  plus  ancien  des 
assistants,  qui  le  baisera  aussi.  L'enfant  passera  amsî  do  main 
en  main  jusqu'au  dernier  ^.  d 

Lorsque  le  fils  légitime  était  aveugle,  sourd  ou  incapable  de 
faire  le  service  du  seigiteur,  les  lois  d'Ifoël  appelaient  à  sa 
place,  à  la  succession  du  flef  paternel,  son  frère  illégitime.  Cea 
mômes  lois  décidaient  que  l'enfant  issu  d'une  femme  violée  par 
un  étranger  hériterait  des  biens  de  sa  mare  ;  mais  que  si  la 
femme  s'était  de  son  plein  gré  abandonnée  h  cet  étranger,  les 
enfants  issus  de  ces  relations  seraient  exclus  do  la  succession  do 
leur  more.  Les  Gallois  considéraient  une  telle  union  comma 


■  il,  biibent  déni  duodenique  inlsr  M  cninniDnen.  et  muiime  frairei  ciim 
•  trairibus,  parentGSiiue  ciim  lilieris  ;  ëu<I,  si  i|ul  eiioi  ex  liih  naU,  uurum 
u  habeDiur  liberi,  qiio  priiiiuiii  vir);o  quiEifue  deducLi  esl.  t  Ccïar,  Com- 
mentarU  de  bello  gaUîcô,  Mb,  V,  cup.  slv. 

•  M.  KiEnlgsiVïrier,  Essai  sur  la  lilgislation  des  peupla,  etc.,  page  *9. 

»  Proberl,  Lois  galloises,  p.  13S.  —  M.  Miclielet,  Origines  ilu  droil  (ran- 
poi*,  page  ta. 

La  façon  donllal'eninies']'  prenait  pour  attealbr  II  pBiernilêd'un  hominu 
esl  aese^  CLirieuee  pour  Être  rappoTlée  :  n  Si  la  funinic  pergUte  datiï  l'ac- 
cusaliun,  qu'elle  jure  1»  iniin  drulie  «ur  les  mlliiues, , ,  ef  tntmWo  viriU 
sinislra prehensQ,  guoii  is  per  vint  leiila  mtmbro  vloiaverli...  a  * 

■  M.  Miclielci,  Originu  dit  droit  fTcmfais,  page  11. 
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criminelle.  Tout  étrangfir  pour  eux  était  un  ennemi.  S'allier  à 
lui,  c'était  commettre  une  faute,  et  ils  la  punissaient  dans  la 
personne  des  enfants  '. 

En  Irlande,  on  ne  dislingaait  pas  non  plus  entre  les  enfants 
légitin^es  et  illégitimes,  tous  avaient  les  mêmes  droits.  <<  Le  droit 
de  succession,  dit  M.  Michelet,  appela  par  les  Irlandais  Gabhaii- 
cine,  donnait  une  part  égale  à  tous  les  enfants,  garçons  ou  filles, 
l^itimes  ou  illégitimes  '.  » 

Après  l'invasion  des  îles  britanniques  par  les  Anglo-Saïons, 
les  coutumes  germaniques  s'introduisirent  dans  le  pays,  et  de- 
vinrent la  base  du  droit  anglais  au  moyen  âge. 

GERMAINS. 

Plusieurs  si&cles  s'étaient  écoulés  depuis  l'invasion  romaine 
dans  les  Gaules,  lorsque  des  hordes  barbares  accourues  du  nord- 
est  vinrent  expulser  les  Romains  des  contrées  qu'ils  avaient 
jadis  arrachées  aux  Celtes.  Ces  barbares,  qui  envahirent  presque 
toute  l'Europe  occidentale,  et  dont  les  coutumes  mêlées  au  droit 
romain  ont  donné  naissance  au  droit  moderne,  ce  sont  les  Ger- 
mains. 

Toutes  les  fois  qu'on  veut  savoir  quelque  chose  sur  les  mœurs 
des  Germains  lorsqu'ils  habitaient  encore  les  forfits  et  les  ma- 
récages de  l'Europe  centrale,  c'est  Tacile  qu'il  faut  consulter  ; 
c'est  lui  qui  est  le  plus  aple  à  nous  renseigner  sur  des  usages 
en  pratique  de  son  temps. 

Au  dire  de  l'historien  romain,  leurs  mœurs  étaient  chastes. 
Presque  seuls  entre  les  barbares,  ils  se  contentaient  d'une  seule 
femme,  sauf  un  petit  nombre  qui  en  prenaient  plusieurs  non 
par  libertinage,  mais  parce  que  leur  noblesse  faisait  ambitionner 
leur  alliance  '.  Les  femmes  vivaient  gardées  par  leur  vertu,  sans 
spectacles  dont  les  séductions  aient  pu  les  corrompre,  sans  fes- 
tins dont  la  sensualité  ait  pu  les  exciter.  Les  adultères  étaient 


1  M.  Kœnigswjrtvr,  Essai  sur  la  législation,  eu.,  page  iS. 

■  M,  Michelut,  Origines  du  droit  français,  page  63  ut  61. 

>  a  Nani  propi!  soli  burbarornm  slogulis  u\oribus  coatentl  suai,  eicepLia 
■  admodum  pnucis,  qui  non  MliidiDe,  ^ed  ub  Dobllilaiem,  plurimis  nuptiis 
a  ambiuDlur.  n  Tucile,  Germania,  cliap.  xviii, 

IL  ea  était  de  inËoie,  croyons-nous,  chez  l&i  Gaulois. 
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tr&s-rares  dans  une  nalion  si  nombreuse.  La  peine  élait  immâ- 
diale,  et  c'était  au  mari  qu'il  appartenait  de  l'iufliger.  Les  che- 
veux coupés,  nuB,  en  présence  des  proches,  la  coupable  élait 
chassée  de  la  maison  par  son  mari,  qui  la  conduisait  h  coups  de 
fouet  à  travers  la  bourgade.  Il  n'y  avait  point  de  pardon  pour  la 
pudeur  qui  s'élait  prosliluée>  Ni  la  heaulé,  ni  l'âge,  ni  les  ri- 
chesses ne  faisaient  trouver  un  autre  époux  à  la  femme  cou- 
pable. 

Nul  ne  riait  des  vices,  et  corrompre  et  éiro  corrompu  ne  s'ap- 
pelait pas  vivre  selon  le  siècle.  On  agissait  encore  mieux  dons 
certaines  localités  où  les  vierges  seules  pouvaient  se  marier. 
<i  Numerum  bberorum  ûnire,  ajoute  Tacite,  aul  queraquam  es 
<i  agaalis  necare  flagilium  habelur  ;  plusque  ihi  boni  mores  va- 
«  lent,  quam  alibi  bons'  leges'.  »  Amère  allusion  à  la  déprava- 
tion romaine,  et  aui  lois  Julia  et  Papia  Poppœa  I 

La  sévérité  des  mœurs  germaniques,  dans  tout  ce  qui  touche 
auK  rapports  des  deux  sexes,  est  ua  indice  certain  de  la  condi- 
tion fâcheuse  des  enfants  illégitimes. 

Malheureusement  Tacila  se  lait  sur  te  point,  et  les  lois  bar- 
bares qui  sont  parvenues  jusqu'à  nous  ont  certainement  subi 
quelques  moditicalions  sous  l'iiiQucuce  de  l'Ëgliso  et  du  droit 
romain.  Néanmoins  un  coup  d'œil  jeté  sur  ces  lois  suffit  pour 
qpnvaincre  de  la  probabilité  de  notre  conjecture. 

Le  bâtard  est  considéré  comme  étranger;  il  ne  fait  partie  ni 
de  la  famille  paternelle,  ni  de  la  famUle  maternelle  ;  il  n'a  droit 
ni  à  la  succession,  ni  à  la  protection  de  qui  que  ce  soit. 

Tous  les  peuples  do  race  germanique  ne  tenaient  pour  légi- 
times que  les  enfants  nés  d'époux  d'une  égale  condition.  Toute 
union  entre  personnes  de  condition  difTérenle  était  défendue; 
quelques  peuples  punissaient  sévèrement  les  contrevenants, 
d'autres  se  contentaient  de  les  frapper  ainsi  que  leurs  enfants 
d'une  incapacité  civile. 

Si  un  homme  avait  épousé  une  femme  d'un  rang  supérieur 
au  sieu,  il  était  mis  à  mort,  d'après  les  anciennes  coutumes 
saxonnes  '. 

Chez  les  Frisons,  lorsqu'une  feœjne  avait  épousé  on  litm,  le 


1  Tacili',  Garmania,  i^bap.  \xx. 

*  U,  Kosnigswarier,  Essai  sur  la  légisiation  des  pHipI»,  etc.,  p.  sa. 
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croyant  libre,  elle  el  ses  onfanls  parlogeaionl,  la  condilioti  de 
son  mari.  Toutefois  elle  pouvait  éviter  celle  calasIropbB,  en  ju- 
rant que,  depuis  qu'elle  avait  eu  connaissance  de  la  qualité  de 
son  lipoux,  ette  avait  cessé  d'avoir  toute  Bsp&ce  de  relations 
avec  lui  '. 

Moins  sévères  que  tes  Frisons  el  les  Saxons,  les  Alleiuands  se 
contentaient  de  déclarer  incapable  de  succéder  à  la  terre  ptt- 
ternelie  la  femme  qui  avait  épousé  un  lîlus.  Us  lui  laissaient 
tous  ses  droits  sur  la  masse  des  autres  biens  formant  la  succes- 
sion '. 

La  loi  des  Bavarois  eielut  de  la  succession  paternelle  les  en- 
fants qu'un  homme  a  eus  de  son  anci/ia';  elle  se  borne  aies 
recommander  à  la  compassion  des  enfants  légitimes,  n  Si  vevo 
Il  de  ancilla  habuerit  (ilios,  non  accipiant  porlionem  inter  fra- 
Il  très,  nisi  laalum  quantum  eis  pcr  misericordiam  date  volue- 
n  rint  tratreseorum;  quia  in  Lege  veteri  scripluni  est:  Nonenim 
n  frit  hceres  fUius  ancillœ  cum  fi/io  iifjerœ.  Taoïen  debenl  mise- 
II  ricordiam  considerare,  quia  caro  eorum  est',  ii 

Un  autre  peuple  de  race  germanique,  les  Lombards,  avait 
envahi  la  Gaule  Cisalpine,  el  s'était  établi  dans  la  vallée  du  Pô, 
qui  depuis  a  pris  le  nom  de  Lomliardio.  Le  milieu  essentielle- 
ment romain  où  il  se  trouva  agit  fortement  sur  ses  institutions, 
el  sou  droit  porte  la  trace  évidente  de  l'influence  des  idées  nir 
maines.  Dans  l'origine,  le  droit  lombard  se  montre  très-dur  à 
l'égard  des  enfants  illégitimes,  puis  il  s'adoucit  et  Gnit  par 
sévir  de  nouveau.  C'est  ainsi  que  dans  les  premiers  temps  nous 
voyons  les  Lombards  mettre  à  mort  la  femme  ingénue  qui  s'unit 
à  un  serf.  Plus  tard,  ils  se  contentent  de  la  réduire  en  servage 
avec  ses  enfants,  et  même,  si  le  maître  de  son  époux  ne  la  ré- 
clame pas,  ils  lui  rendent  à  la  mort  de  son  mari  et  sa  liberté  et 
ses  biens,  et  ses  enfants  sont  libres  conyne  elle.  On  déclara  aussi 
que  l'union  d'un  houame  libre  avec  sa  serve  ou  son  affranchie 
serait  valable,  si  la  qualité  d'ingénue  avait  été  donnée  à  la 
femme,  et  si,  en  lui  remettant  le  morgengab,  le  mari  l'avait  dé- 
clarée son  épouse  légitime.  Quant  à  l'enfant  qu'uno  serve  a  d'UB 

1  Loi  lies  Frisons,  lit.  vi. 

^  M.  Kcenlgswarier,  Essai  sur  laUgislalion  des  peuples,  etc.,  p.  31. 

>  M.  Pardessus,  Loi  satiqve,  Disserl.  li',  paga  698. 

*  Les  Bajuvariorum,  lit.  stv,  chap.  «. 
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autre  quG  soa  malLrs,  il  est  serf  cooiuis  elle,  et  ne  peut  pré- 
tendre succéder  à  sou  père  qus  si  ce  dernier  l'a  racheté. 

Eu  643  après  Jésus-Christ,  le  roi  Rolliaris  donna  un  code  aux 
Lombards,  d'après  lequel  les  enfants,  naturels  sotit  appelés  en 
concours  avec  les  enfants  légitimes;  mais  chacun  de  ces  der- 
niers doit  avoir  le  double  de  ce  qui  revient  à  son  fr&re  naturel, 
et  le  père  ne  peut  pas  augmenter  la  quotité  attribuée  au  bSlard, 
si,  &  leur  majorité,  les  enfants  léfrilimies  n'y  consentent  pas.  Ré- 
ciproquement les  parents  du  bâtard  purent  lui  succéder.  Un 
siècle  s'était  à  peine  écoulé,  que  l.uilprand,  revenant  sur  les 
dispositions  de  son  prédécesseur,  défendit  au  père  qui  avait 
des  enfants  légitimes  ds  rien  donner  k  ses  bâtards  &  quelque 
titre  que  ce  soit;  cependant  il  permit  à  leurs  frères  légitimes  de 
laar  accorder  quelque  chose,  s'ils  le  jugeaient  à  propos,  n  Hoc 
u  autem  îdeo  constiluiraus,  dit  le  roi,  ut  omais  homo.  qui  vull, 
"  accipiat  legilimaui  uxorem  :  nam  non  illicites  conlrahat  nup- 
«  tias  '.  Il 

De  tous  les  Germains,  les  Wisigolhs  étaient  peut-Blro  ceux  qui 
se  montraient  le  plus  inexorables  envers  les  personnes  qui  ne 
leoaient  pas  compte  de  la  prohibition  du  mariage  entre  indi- 
vidus de  condition  inégale  Ils  déclaraient  serve  rafTrauchîe  qui 
s'aHiait  à  un  serf,  et  de  mfime  ils  déclaraient  serf  l'affranchi  qui 
épousait  une  serve.  Quant  S,  l'homme  hbre  qui  s'unissait  à  la 
serve  d'autrui,  i!  était  condamné  à  recevoir  trois  cents  coups  de 
foaet.  Si  c'était  une  ingénue  qui  s'était  mariée  avec  le  serf  d'au- 
trui, OD  lui  appliquait  la  mÈme  peina,  puis  elle  était  renvoyée 
à  ses  parents,  et  si  ces  derniers  ne  voulaient  pas  la  recevoir,  elle 
tombait,  comme  serve,  au  pouvoir  du  maître  do  celui  auquel 
elle  n'avait  pas  craint  de  s'unir.  S'il  était  né  des  enfants  d'une 
telle  union,  les  malheureut étaient  serfs  comme  leur  pérej  tou- 
tefois, si  pendant  trente  ans  on  les  avait  traités  en  hommes  libres, 
ils  acquéraient  cette  qualité*. 

Enlin,  chose  affreuse,  lorsqu'une  fommo  libre  s'était  unie  à 
son  serf  ou  à  son  affranchi,  on  flagellait  publiquement  les  deux 
coupables,  puis  ou  les  brûlait  vifs  tous  les  deuï.  Leurs  enfants. 


«  Lois  lombardes,  I.  3,  lit.  i-xiv. 
'  Le\  ViUEOlhoruiii,  I.  a,  lîl.  ii,  §  3. 
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s'il  en  était  né  avant  ie  supplice  des  deax  époux,  ëlaient  serfs 
elno  pouvaient  sui'céJur  à  leurs  parciiU'. 

A  cùié  des  Wisigolhs  sa  trouvaient  lus  Burgondes.  Eux  aussi 
élaienl  d'origina  germanique,  eus  aussi  se  montraient  impi- 
toyablas  pour  les  unions  disproportionnées  et  pour  les  enfants 
qui  en  résultaient.  Les  parents  de  la  femme  ingénue  pouvaient 
la  luer,  si,  sans  y  avoir  élô  obligée  par  la  violence,  elle  s'unis- 
sait à  son  propre  serf.  Si,  par  liasard,  sa  familla  touchée  de  pitié 
lui  accordait  la  vie,  la  loi  en  faisait  la  serve  du  roi*. 

Nous  avons  à  nous  occuper  actuellement  de  la  législation 
d'une  peuplade  germaine  qui  était  appelée  à  jouer  un  grand 
rôle  dans  l'histoire  de  l'humanité.  Les  Francs,  après  avoir  chassé 
les  Romains  du  centre  des  Gaules,  en  avaient  aussi  expulsé  les 
Visigotlis  qui  s'étaient  établis  au  sud,  et  ils  avaient  fondé  cet 
empire  qui,  plus  lard,  devait  prendre  le  nom  de  France. 

Au  moment  de  leur  invasion,  les  Francs  se  subdivisaient  eux- 
mêmes  en  plusieurs  tribus,  dont  les  principales  étalent  celle  des 
Ripuaires  et  celle  des  Saliens. 

Comme  tous  les  autres  Germains,  les  Ripuaires  désapprou- 
vaient les  unions  inégales.  Seulemeul,  moins  rudes  que  les 
Saxons,  moins  rigoureux  que  les  W'isîgoths,  ils  ne  condamnaient  - 
pas  les  coupables  au  dernier  supplice,  mais  décidaient  que  les 
enfants  suivraient  en  principe  le  sort  de  celui  de  leurs  parents 
qui  avait  la  pire  condilion,  et  que  tout  individu  qui,  suivant 
son  saxe,  épouserait  le  serf  ou  la  serve  d'un  Ripuaire,  devien- 
drait serf  ainsi  que  les  enfants  qui  naîtraient  de  cette  union. 

Dans  le  cas  oii  c'était  une  femme  libre  qui  avait  épousé  un 
serf,  ses  parents  pouvaient  attaquer  le  mariage.  Le  roi  présen- 
tait alors  à  la  femme  une  épée  et  une  quenouille,  et  la  laissait 
maltresse  de  décider  de  sa  position  future.  Elle  pouvait  recon- 
quérir sa  liberté  en  immolant,  avec  l'épée  qu'on  lui  tendait,  le 
serf  auquel  elle  s'était  donnée.  Si  elle  le  préférait  à  la  liberté, 
elle  n'avait  qu'à  prendre  la  quenouille,  et  elle  partageait  sou 
sort  '. 

La  loi  salique  décidait  qu'en  s'alUaut  à  un  serf  du  roi  ou  à 


•  Les  Visigoihoruui,  I.  3,  lit.  ii,  §  9. 

*  Ltix  Burgunduruin,  lit.  ixiv,  gg  ï  et  3. 

'  Loi  ripuaire,  lit.  1.T111,  §§  il,  15,  10  el  18. 
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un  lilus,  la  femme  ingénue  perdrait  sa  liberté;  qu'un  Franc,  en 
épousant  une  serve,  doviandrait  serf  comme  elle.  De  plus,  elle 
frappait  d'une  peine  pécuniaire  toutes  les  atteintes  portées  ii  la 
morale  publique,  tous  les  actes  contraires  à  la  pudeur.  Enfin 
elle  déclarait  infâmes  tous  ceux  qui  contractaient  des  unious 
criminelles  ou  défondues,  et  écartait  de  la  succession  de  leurs 
parents  les  enfants  qui  en  naissaient  '. 

Aux  yeus  des  Germains,  la  parenté,  à  moins  qu'elle  ne  fût 
par  trop  rappror,liée,  n'était  pas  une  cause  d'empêchement  au 
mariage.  Aussi  M.  Pardessus  pense-t-it  que  ce  fut  sous  l'in- 
fluence dos  idées  romaines  et  canoniques  qu'une  disposition 
contre  les  unions  entre  personnes  parentes  fui  insérée  dans  la  loi 
sallque.  Les  enfants  issus  do  ces  unions  réputées  incostueuses 
furent  déclarés  iocapables  de  toute  succession. 

Il  n'existe  point,  au  dire  du  même  auteur,  de  documents 
propres  à  nous  faire  connaître  si  le  père  pouFoit,  par  un  acte 
de  sa  volonté,  rendre  ses  enfants  naturels  habiles  à  hériter.  La 
formule  47  de  l'Appendice  de  Marculfe  pourrait  peul-ôtre  jeter 
quelque  lumière  sur  ce  point.  Elle  constate  que  l'affranchisso- 
ment  accordé  par  un  homme  à  la  fille  qu'il  aurait  eue  de  son 
esclave  ne  Euffisait  pas  pour  la  rendre  apte  à  recueillir  les 
biens  de  son  père,  mais  qu'il  fallait  en  outre  un  acte  spécial 
de  la  volonté  paternelle  pour  conférer  à  celte  UUe  illégitime  le 
droit  d'hérédité*. 

En  résumé,  chez  les  Germains,  l'enfant  naturel  était  mal 


1  Lof  saliqiie,  tii.  xivii,  §  3.  n  Si  quis.  Francus  allsnam  ancillam  sibi 

■  piililicu  jiinxcrïi.  îp!-ti  ciim  ta  in  servilio  (icrmaneac.  g 

Tii.  XIII,  §  I.  u  Si  •]\i\i  tionia  ingeinius  iiigi'niiie  rtimiiia:  manum  sut  itl- 

■  gilum  strinxerli,  600  dciiariis  cul|i3l>ills  judii'cliir,  • 

§  S.  B  Si  ïiTo  lipacliMim  ^Irinvoiil,  700  i(ii.aiii>  ciilpiiliilis  jixliremr.  » 
§  3.  Il  Si  ïiilvin  au|ifi'  cubtluin  maiium   [IiIëitII,  1,4110  ilini^iriis  cul|iiil>llis 

•  judicisiiir.  u 
g  i,  '  Si  ergo  Dinmll^im  slnnierlr,  1,8(^0  rleiinriis  l'uliHhilis  jiuliceiiir.  i 
Til.  iiv,  §  6,  d  Si  vci'o  |iuet  rcBis,  vel  IHue,  inyenuam  fi:miiiaiii  irasei'îi, 

a  de  vlla  componrii.  s 
g  T.  0  Si  vero  inei^Diia   reniiaa  quemque  de  illl^  Eun  volunlalc  secula 

■  fnerit,  iiigcnuilati^m  ^iiam  perdsi.  i 

g  16, ,,1  Aiquuelbiii  :ii  lllius  habuuriiil,  non  ijabeiiDturlegillini  hxreJoa, 

■  seil  inramia  sii)L  nolali.  » 

■  PonlesBUf,  Loi  saliqu».  Dissertai..  H'  page  fieB. 
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trailé;  au  lieu  do  suivre  toujours  la  condition  de  sa  mère,  on" 
lui  imposait  celle  de  celui  de  ses  parenLs  qui  avait  la  pire.  Il  ne 
faisait  point  partie  de  la  famille,  il  n'héritait  pas  de  ses  parents, 
et  h  sa  mort  ses  biens  passaient  au  roi, 

La  légilimation  a-t-ello  été  en  usage  chez  les  peuples  de  race 
germanique?  La  légitimation  proprement  dite.  non.  Mais  ils  em- 
ploynient  divers  moyens  pour  placer  Tenfant  naturel  sous  la 
t;arde  de  son  p^re  et  lui  assurer  une  place  au  foyer  domestique. 
C'était  à  vrai  dire  plutôt  une  adoption  ou  une  reconnaissance 
qu'une  légitimation'.  «Des  cérémonies  symboliques,  dit  M.  Kœ- 
nigswarter,  accompagnaient  cet  acte  :  le  père  prenait  l'enfant 
qu'il  voulait  reconnaître  sur  ses  genoux,  ou  bien  it  le  mettait 
sous  son  manteau,  ou  bien  il  chaussait  avec  lui  le  même  sou- 
lier '.  1) 

Avec  le  temps,  grâce  au  christianisme  et  au  droit  romain,  la 
position  des  enfants  nés  hors  mariage  se  modifia  peu  à  peu. 
Ainsi  la  formule  52  de  VAppendice  de  Marculfe  noua  apprend 
qu'il  fut  permis  au  père,  à  défaut  de  descendants  légitimes,  de 
laisser  à  ses  enfants  naturels  l'universalité  de  ses  biens. 

Un  capitulaire  défendit  aux  enfants  incestueux  d'hériter  de 
leurs  parents,  et  déclara  infâmes  le  père  et  la  mère'. 

Il  résulte  do  diverses  formules  qu'il  était  loisible  à  celui  qui 
recueillait  un  enfant  exposé  d'en  faire,  à  sou  gré,  un  serf  ou  un 
homme  libre'.  M,  Pardessus  ne  doute  pas  que,  quoique  l'ori- 
gine de  cette  disposition  fût  romaine,  elle  ne  fût  applicable  soit 
au  cas  où  un  Franc  recueillait  un  Romain,  soit  à  celui  oii  uu 
homme  vivant  sous  la  loi  romaine  recueOlait  un  Ripuaire  ou 
un  Salien  '. 

De  même  que  les  empereurs  de  Constantinople,  les  princes 
francs,  poussés  par  le  clergé,  entamèrent  la  lutte  contre  le  cou- 
cubinat,  qui  oxisiait  encore  à  l'état  d'institution  légale  dans  les 
provinces  autrefois  soumises  aux  Romains.  Ils  déclarèreal  quo 
l'enfant  de  la  concubine  n'aurait  pas  de  droit  à  la  succession  de 
son  père  mort  intestat,  (i  Kon  omnis  mulier  viro  juncta  uxor  est 


1  M.  Hichelet,  Origines  du  droit  français,  page  iî. 

'  H.  Rœnigswarier,  Histoire  de  rorganisalion  de  la  famiOe,  etc.,  p.  It9. 

3  Capilul.,  lib.  VI,  ilO. 

'  Sirraoïirt.,  form.  11.  —  Marculfe,  form.  *8. 

'  M.  Pardessus,  Loi  saiique,  Dissirtat.,  T,  page  &t8. 
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(1  viri,  neque  omnis  filius  hœres  est  patris  ;  itaque  aliui!  est  usor. 
Il  aliud  concubina'.  n 

Ce  fut  cerlsinemeDt  sur  les  iocilations  des  évoques,  et  non 
d'après  leurs  propres  convictions,  que  ces  mesures  contre  le 
concubinat  furent  prises  par  les  princes  francs.  La  preuve  en 
est  dans  leurs  actes,  qui  sont  en  contradictiou  formelle  avec 
leurs  prescriptions. 

Grégoire  do  'fours,  en  eiîct.  nous  apprend  que  le  roi  Chlolhar, 
du  \ivant  de  sa  femme  Ingonde,  et  sans  Tavoir  répudiée,  épousa 
la  sœur  de  celle  l'emmo  ;  elle  se  nommait  Aregonde  '.  Son  fils 
Haribert  marcha  sur  ses  traces  ;  quoique  marié  à  Ingobergho,  il 
prit  pour  maîtresse  Markowèfe.  Puis,  après  avoir  répudié  Ingo- 
berghe,  il  épousa  à  sa  place  MéroflÈde,  sœur  de  sa  maîtresse. 
({ Bientôt,  dit  M.  Augustin  Thierry,  trouvant  qu'une  seule  femme 
légitime  ne  lui  suffisait  pas,  Haribert  donna  solennellement  le 
titre  d'épouse  et  do  rei[|C  a  une  fdie  nommée  Théodehilde. 
Quciqiies  années  après,  Mérollùde  mourut,  el  le  roi  se  hâta  d'é- 
pouser sa  sœur  Markowèfo  ^  n 

SCANDINATES. 


Aa  nord  des  Gaules  et  do  la  Germanie  s'étendaient  de  vastes 
contrées  presque  inconnues  des  Romains,  el  désignées  par  eux 
sous  les  noms  de  Scandie  et  de  Charsonèse  Cimbrique.  Ces  pays 
étaient  habités  par  les  Scandinaves.  La  communauté  d'origine 
des  Scandinaves  et  des  Germains  ressort,  dit-on,  de  la  similitude 
des  langues  des  deux  peuples  el  de  l'analogie  de  leur  droit. 
Ce  sont  les  m*^mos  mœurs,  les  mêmes  usages,  le  même  état  so- 
cial. La  Scandinavie,  perdue  dans  les  mers  du  Nord,  ne  se  res- 
.senlil  jamais  de  l'influence  do  Rome,  et  ce  ne  fut  mAme  que 
vers  le  commencement  du  neuvième  siècle  que  le  christianisme 
y  fut  introduit  pour  la  première  fois  par  Anschaîro. 

L'Islande,  d'abord  peuplée  par  des  colons  nonvégiens,  vécut 
longtemps  dans  l'indépendance;  elle  passa  ensuite  sous  la  do- 

>  Capît.,  lib.  VU,  59. 

>  Gregorius  Turoneusîf,  llisi.  franc,  lib.  IV,  apud  script,  nr.  gaUic, 
H  francic,  loiae  II,  page  aos. 

'  M.  AiigiisLiD  Tliierry,  Récils  dts  temps  tndrovingieiu,  |Jage  SOS, 
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minslioa  de  la  Suède,  et,  un  siècle  après,  sous  celle  du  Dane- 
mark. Celte  petite  He  nous  a  laissé  de  précieux  renssigneniGOts 
sur  les  mœurs  et  les  coutumes  des  aDcieus  Scandinaves,  Ses 
Sagas  sortout,  qui  f  emonten  l  à  udo  époque  très -ancienne,  nou!^ 
fournissent  quelque  lumière  sur  le  sujet  qui  nous  occupe. 

Il  parait  que  les  anciens  Scandinaves  étaient,  comme  les  Ger- 
mains, monogames;  mais  il  parait  aussi  qu'ils  n'observaient  pas 
rigoureuse  meut  ce  principe,  et  qu'à  côté  de  l'épouse  légitime 
on  trouvait  souvent  la  concubine  :  à  vrai  dire,  celle  dernière 
n'avait  aucune  autorité  dans  la  maison,  elle  était  plutôt  la  ser- 
vante que  la  rivale  de  l'épouse.  Autant  elle  s'éloignait  de  la 
concubine  romaine,  autant  elle  sa  rapprochait  de  la  concubîuo 
des  Juifs  aux  temps  patriarcaus. 

Partageant  l'aversion  des  Germains  pour  les  unions  cenlrac- 
lées  par  des  personnes  do  conditions  différentes,  les  Scandinaves 
allaient  jusqu'à  déclarer  b4lard  l'enfant  qu'une  femme  avait 
conçu  d'un  serf,  qu'elle  affranchissait  ensuite  pour  l'épouser,  ou 
bien  encore  cel  ni  qui  aurait  été  conçu  à  une  époque  où  sa  mëre 
était  encore  serve.  En  un  mot  l'enfant  suivait  la  conctition  de 
celui  de  ses  parents  qui  avait  la  plus  mauvaise,  au  moment  de 
sa  conception. 

D'après  l'ancien  code  islandais,  connu  sous  le  nom  de  Gragas, 
les  bâtards  ne  pouvaient  pas  hériter  de  lonrs  parents,  tant  que 
ceus-ci  avaient  des  parents  du  premier  degré,  en  ligne  descen- 
dante, ascendante  ou  collatérale. 

Ou  considérait  comme  bâtards  les  enfants  nés  d'exilés  ou  de 
mendiants;  il  en  était  de  même  de  ceux  qui  résultaient  du  ma- 
riage d'un  fou  ou  de  celui  d'un  octogénaire,  si  le  mariage  avait 
eu  lieu  sans  l'assentiment  de  leurs  parents. 

Si  de  la  colonie  nous  passons  à  la  métropole,  nous  verrons 
qu'en  No rwége  la  position  des  enfants  naturels  clait  la  mémo 
qu'en  Islande,  ce  qui  n'est  point  surprenant.  Une  différence  ce- 
pendant existait  :  en  Norwége  l'aïeul  paternel  el.le  pelit-fiis 
eiciuaient  les  enfants  illégitimes  de  la  succession  de  leur  père, 
tandis  qu'en  Islande  le  contraire  avait  lieu.  Au  reste,  en  Nor- 
wége  comme  en  Islande,  il  n'y  avait  de  légitime  que  l'enfant 
né  d'une  femme  achetée  par  son  mari,  L'achat  de  la  femme  fai- 
sait la  légitimité  des  enfants  et  du  mariage. 

De  l'autre  côté  des  Dofrines  ou  A'pes  Scandinaves  on  ren- 
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contre  une  législation  plus  bienveillante  pour  les  enfants  na- 
turels, quoique  là  aussi  les  mésalliances  ne  soient  pas  loléréea. 
Les  anciennes  lois  de  la  Suède  et  de  la  Gothie  décidaient,  à  ren- 
contre des  autres  lois  Scandinaves  et  germaniques,  que  l'enfant 
né  de  parents  de  conditions  inégales  suivrait  le  sort  de  celui 
de  ses  parents  qui  aurait  le  meilleur.  Ainsi,  l'enfant  né  d'une 
serve  et  d'un  ingénu  était  ingénu.  Bien  plus,  ces  lois  déclaraient 
légitime  el  apte  à  succéder  l'enfant  dont  la  mère  avait  été  la 
victime  d'un  rapt  ou  d'un  viol. 

Quand  il  s'agissait  de  faire  arriver  l'enfant  illégitime  à  la 
succession  de  ses  parents,  les  anciennes  lois  de  la  Scandie 
n'étaient  plus  d'accord.  Les  unes,  parleur  bienveillance,  rap- 
pellent les  lois  galloises.  D'autres,  au  contraire,  font  songer  an 
sénatus-consulte  orphitien.  Enfin,  il  en  est  qui  accusent  forte- 
ment leur  origine  germanique.  C'est  ainsi  que  les  lois  do  la 
Suède  appellent  l'enfant  naturel  à  la  succession  do  sa  mère  et 
à  une  partie  de  celle  de  son  père;  que  dans  la  Gothie  occiden- 
tale l'enfant  né  hors  mariage  ne  succède  qu'à  sa  mère,  et  que 
dans  la  Gothie  orientale  il  est  exclu  de  la  succession  maternelle 
comme  de  la  succession  paternelle. 

Si  nous  avons  pu  dire  que  certaines  lois  de  la  Su&de  rappe- 
laient les  coutumes  celtiques,  à  plus  forte  raison  nous  pourrons 
en  dire  autant  des  anciennes  lois  du  Danemark,  Dans  ce  pays, 
lorsque  le  christianisme  y  était  inconnu,  on  no  distinguait  pas 
entre  les  enfants  li^gitimes  et  les  enfants  naturels  ;  tous  étaient 
appelés  à  succéder  à  leur  père.  La  loi  était  d'autant  plus  indul- 
gente que  les  mœurs  des  hommes  étaient  plus  dissolues.  L'en- 
fant adultérin  d'un  homme  lui  succédait  comme  un  fils  légitime. 
11  n'en  était  pas  de  mCme  de  celui  d'une  femme,  auquel  on  en- 
levait tout  droit  de  succession,  les  femmes  n'ayant  pas  la  per- 
mission d'imiter  leurs  époux. 

La  recherche  de  la  paternité  n'était  pas  défendue  par  les  an- 
ciennes lois  Scandinaves.  Devenu  grand,  l'enfant  pouvait,  en 
provoquant  son  père  au  combat  et  en  triomphant  de  lui,  prou- 
ver aux  yeux  de  tous  qu'il  était  son  fils,  et  acquérir  de  la  sorte 
des  droits  à  sa  tendresse  et  à  sa  fortune. D'un  autre  côté,  le  pèro 
naturel  pouvait,  de  son  plein  gré,  reconnaître  et  légitimer  son 
enfant.  Nous  savons  par  les  anciennes  lois  norwégiennes 
qu'on  obtenait  ce  résultat  au  moyen  d'une  adoption   qui  pro- 
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curait  h  l'enfant  le  droit  de  succéder  à  l'adoptant  et  à  toute  sa 
famille'. 

SLAVES. 


4 


ais 

I 


La  tradition  établit  que  dans  les  premiers  temps  les  Slaves 
enlevaient  les  femmes  i|u'ils  voulaient  épouser.  J\  n'y  a  rien  là 
qui  doive  nous  surprendre  :  ce  procédé  matrimonial  a  été  et  est 
encore  pratiqué  par  tous  les  peuples  plongés  dans  la  barbarie. 

Il  paraîtrait,  s'il  faut  s'en  rapporter  à  Dlderotj  que  las  femmes 
en   Lithuanie,   outre   leurs  maris,  pouvaient  avoir   plusieurs 
amants.  Cela  nous  parait  douteux.  Les  barbares  n'ont  jamais^ 
aimé  les  femmes  infidèles. 

Plus  lard,  l'enlèvement  fut  remplacé  par  l'achat  de  la  femme' 
ce  qui  était  déjà  un  progrès  et  un  pas  fait  vers  la  civilisation. 

Les  Slaves,  au  dire  de  Procope,  étaient  grands,  robustes  et 
fort  sales;  ils  vivaient  misérablement  dans  de  pauvres  cbau- 
niières  éloignées  les  unes  des  autres  et  dont  ils  changeaient 
souvent'.  Ils  pratiquaient  la  polygamie,  surtout  ceux  qui  habi- 
taient les  contrées  connues  sous  le  nom  de  Pomérania.  Quelques 
auteurs  soutiennent  que,  chcK  les  Slaves  de  la  Pologne  et  de  la 
Russie,  il  n'y  avait  que  les  chefs  qui  se  permissent  plusieurs 
femmes.  Quoi  qu'il  en  soit,  toujours  est-il  que  ces  habitudes 
polygames  ne  se  perdirent  pas  de  suite  et  qu'elles  continuèrent 
même  longtemps  après  l'introduction  du  christianisme  dan.s  ces 
régions.  Il  en  fut  de  même  du  divorce.  Miécislaw  I",  duc  de 
Pologne,  répudia  sept  femmes  païennes  pour  épouser  la  chré- 
tienne Dambrowka.  ^H 

Les  enfants  nés  de  ces  femmes  des  rois  slaves  que  les  ancien^l 
nés  chroniques  désignent  tantôt  par  le  nom  A'uxores,  tantôt  paç 
ceux  de  concuèinœ  ou  de  pellices,  avaient  le  droit  de  succéder  au 
trône,  à  défaut  d'enfants  issus  de  la  principale  ou  légititne 
épouse.  Quant  aux  enfants  nés  des  concubines  des  simples  par^f 
ticuliers,  ou  ne  trouve  rien  dans  le  droit  slave  qui  puisse  per-    . 
mettre  de  leur  accorder  quelques  droits  de  succession  ab  intestat. 

tLes  peuples  de  race  slave,  paralt-il,  sévissaient  très-rigoureu- 
ett 


<  M.  Eœnigswarter,  Essai  sur  la  Ugislalion  des  peuples,  etc.,  [lages 
et  suiv. 
'  ibid.,  page  TS. 
*  Procope,  BiU.  goth.,  Kv.  III,  clup.  Si«. 
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sèment  contre  ceux  qui  Tîolaienl  les  règles  par  eux  roconnnes 
de  la  morale  et  de  la  pudeur.  L'évoque  de  Morsobourg.  con- 
temporain de  Miécislaw  I",  rapporto  que  l'adullère  ou  le  forni- 
cateur  était  attaché  avec  un  cloa  par  l'instrument  de  son  crime. 
On  roellait  à  sa  portée  un  rasoir,  de  sorte  qu'il  fallait  de  toute 
nécassilL^  qu'il  so  mutilât  lui-même  pour  se  déttager,  h  moins 
qu'il  n'aimât  mieux  périr  dans  cet  état.  «  Si  quîs  alienis  abuti 
Il  uxoribus,  vel  fomicari  prœsumil,  hanc  vindictœ  subsequeotis 
(1  pœnam  prolinus  sentit  :  in  ponlera  raercati  is  ductus  in  follem 
"  testiculi  clavo  affigilur,  et  novacula  prope  posita,  liic  mo- 
«  riendi,  sive  do  his  absolvendi  dura  electio  sibi  dalur'.  n 

Après  l'introduction  du  christianisme  en  Pologne,  on  en  vint 
&  ne  plus  considérer  comme  légitimes  les  unions  qui  n'avaient 
pas  reçu  la  bénédiction  de  l'Eglise. 

Ce  qui  semble  corroborer  l'opinion  des  auteurs  qui  soutien- 
nent que  la  polygamie,  communément  pratiquée  par  les  Slaves 
fixés  sur  les  bords  de  l'Elbe  et  de  la  Baltique,  ne  l'était  pas  gé- 
néralement, du  moins  par  les  Slaves  orionlaux,  c'est  que,  chez 
les  anciens  Russes,  la  position  des  enTants  illégitimes  était  asseit 
mauvaise  Autrefois,  en  effet,  le  bâtard  russe  non-seulement  ne 
succédait  pas  à  son  père,  mais  il  était  encore,  ainsi  que  sa  mère, 
flétri  par  l'opinion  publique,  et  si  celle  qui  l'avait  mis  au  monde 
était  serve,  il  était  serf  comme  elle°. 

LÉON   MORILLOT, 

Doemur  en  droit. 

(Xa  suite  «  un  prochain  numéro.) 


'  DiiitiuriiB,  lib.  ull.,  p.  IDfl.  —  M-  Micbelut,  Origbits  dv,  droit  fraiiçait, 
page  390, 

'  M.  KiRiilgawarter,  Essai  sur  la  ygiilalion  des  jMUplBi,  etc.,  pages  TA 
etT7. 
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DE  LEUR  PHÏSIOKOMIE  GÊNÉRàLE 


COMMENT  LA   FAHILLE  SE  CONSTITUE  SOUS  LEUE  INFLUENCE. 


§  !•  —  SigniBcalion  iju  mol  Fwro 


^V  Fiiero  vient  de  forum.  Comme  la  loi  des  Wîsigoths  s'appelait 

r  forum  judicum,  fuero  jtt://o,  CB  mot  s'appliqua  aui  coutumes 

nationalos,  qui  étaient  observées  depuis  un  temps  considérable, 
sans  opposition  ni  entraves,  soit  de  la  part  du  prince,  soit  do  la 
part  du  magistrat.  On  les  a  quelquefois  considérées  comme  loi 
non  écrite  ;  mais  celte  classe  do  fueros  ne  devrait  nullement  être 
appelée  ainsi  ;  car  la  loi  proprement  dite  doit  émaner  de  l'au- 
tprilé  suprârae  ot  fitre  officiellement  promulguée.  Alphonse  la 
Sage  n  dit  dans  les  Portidas  :  "  La  coutume  est  le  droit  ou  1b 
fuero  qui  n'a  pas  été  écrit,  et  dont  on  a  usé  pendant  long- 
temps '.  Il  Donc,  quHnd  on  rencontre  dans  les  documents  pu- 
blics ci's  expressions  :  donner  des  fueros,  rompre  des  fueros,  celd 
veut  dire  autoriser,  confirmer  des  usages  reçus,  ou  bien  s'élever 
coniro  eus  et  les  détruire. 

Mais  le  mot  fuero  a  encore  un  autre  sons  :  il  peut  signifier 
privilèges,  franchises,  concession  de  certaines  faveurs,  acte 
d'exemption  d'impôts,  cic.  Dans  ce  sens,  concédtr  des  fueroi, 
rompre  des  fueros,  ce  n'est  pas  autre  chose  qu'octroyer  solen- 
nellement et  par  écrit  do  semblables  grâces  et  exceptions,  ou 
bien  les  désavouer  et  les  abolir.  On  pourrait  citer  pour  le  prou- 
ver d'innombrables  documents.  Rappelons  seulement  les /"unus 
si  connus  donnés  par  Alphonse  VI  aux  Moiiarahes,  Castillans 
et  Francs  de  Tolède,  Ces  chartes  de  fueros,  tant  estimées  et  tant 
célébrées  par  les  habitants  de  la  Péninsule,  ne  furent  que  de 
simples  privilèges,  des  actes  Irès-courts,  par  lesquels  le  glorieux 
conquérant  de  cotte  ville  accorda  diverses  faveurs  à  ces  trois 
classes  d'habitants,  et  ce  serait  une  très-grave  erreur  de  les 
qualifier  de  corps  général  de  lois  ou  de  les  considérer  comme  la 
coutume  municipale  de  celte  cilé. 


I  PsHid.  I,  ley  *,  lit.  il. 
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Une  chose  assez  curieuse,  c'est  que  las  villes  qui  possédaient 
des  fneroa  parliculîers  avaient  dos  alcadus  et  jiKjes  du  futro,  h  la 
différence  des  juges  du  livre,  c'est-à-dire  des  magistrats  royaux 
qui  jugeaieûL  les  causes  par  le  livre  des  Juges.  Mais  ces  derniers 
formèrent  bientôt  une  juridiction  supérieuro  à  laquelle  rossor- 
tissaieot  tous  les  appels. 

§  3.  —  Pénalités  sons  les  futros.  ' 


Dans  leurs  rapports  avec  le  sujet  qui  nous  occupe  spéciale- 
mcul,  le  droit  criminel,  les  fueros  contiennent  des  dispositions 
IrÈs-variéos,  ou  mâme  incohérentes  et  inspirées  par  des  prin- 
cipes en  apparence  opposés.  Tantôt  ce  sont  des  peines  atroces 
appliquées  non-seulcmont  h  des  crimes  graves,  m:iis  encore  à 
de  légers  délits;  tantôt  c'est  une  sorte  d'impunité  relative  as- 
surée avx.  meurtres  les  plus  sanglants. 

Le  fuero  de  Tolède  passe  pour  être  antérieur  à  la  plupart  des 
/uej-ûs;  car  sa  première  publication  remonte  au  roi  Alphonse  VI, 
en  1085.  Mais  il  semble  un  peu  moins  barbare  que  les  fueros 
qui  l'ont  suivi.  Il  est  donc  postérieur,  si  l'on  peut  s'exprimer 
ainsi,  au  point  de  vue  de  la  chronologie  morale. 

Le  fuero  de  Tolède  est  considéré  comme  une  réaction  du  gou- 
vernement civil  contre  le  gouvernement  militaire.  Il  assura  aui 
habitants  de  Tolède  une  application  moins  imparfaite  des  lois 
pénales. 

Ailleurs ,  et  surtout  dans  les  Marches  ou  pays  frontières 
récemment  arrachés  aux  Mores,  l'arbitraire  du  gouverneur 
était  immense,  et  l'épée  l'emportait  sur  la  loge.  A  Tolède,  tous 
les  procès  civils  et  criminels  devaient  se  juger  par  l'alcade,  as- 
sisté de  dis  personnes  choisies  parmi  les  meilleures  et  les  plus 
sages  de  la  ville;  la  loi  que  Ton  devait  suivre  était  le  forum 
judicum,  ou  fua-o  juigo.  Le  fuero  de  Tolède  ne  dérogeait  à 
cette  loi  générale  que  dans  un  petit  nombre  de  casj  il  en  con- 
Ermait  les  dispositions  générales. 

La  population  s'y  composait  de  cinq  classes  de  personnes  : 
1"  les  Mozarabes,  ou  descendants  de  ces  chrétiens  qui  avaient 
subi  le  joug  des  Sarrasins,  mais  qui  avaient  conservé  une  demi- 
liberté  avec  le  droit  de  propriété  et  celui  de  l'exercice  de  leur 
culte  -,  2°  les  nouveaux  conquérants  espagnols,  qui  étaient  pour 
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la  plupart  du  nord  de  la  Castille,  el  que  l'on  appela  du  nom 
générique  ds  Castillans;  3' ios /"vancos  ou  affranchis,  c'est-à- 
dire  ceux  qui,  allirés  par  la  prospi^rilù  el  la  richesse  commer- 
ciale de  Tolède,  venaient  y  fiier  leur  domicile,  et  à  qui  étaient 
accordés  certains  privilèges  et  certaines  garanties  ;  4"  et  5"  enûn, 
les  Mores  et  las  Juifs,  à  qui  on  permettait  de  vivre  suivant 
leurs  lois  et  avec  des  juges  de  leur  nation. 

On  ne  pouvait  arri^ler  arbitrairement,  suivant  le  /i/era  de  To- 
lède, aucun  chevalier  ni  aucun  vecino  de  Castille  :  la  violation 
de  ces  droits  de  liberté  individuelle  était  punie  par  des  dom- 
mages-ibléréls  au  lésé,  et  par  une  amende  de  soixante  sols  au 
fisc  royal.  Mais,  d'un  autre  côté,  aucun  chevalier  ne  devait 
s'absenter  pour  voyager  eu  France  ou  dans  quelque  aulre  pays 
étranger,  si  ce  n'est  dtpuis  la  fin  du  jiiois  d'octobre  jusqu'au 
commencement  du  mois  de  mai.  S'il  dépassait  ce  terme  âxé 
pour  son  retour,  sans  présenter  de  cause  légitime,  il  devait 
payer  soixante  sols  d'amende  pour  le  fisc  royal.  On  devait  tenir, 
en  effet,  à  ce  que  tout  chevaher  fût  constamment  prêt,  pendant 
la  saison  de  la  guerre,  à  aller  combattre  les  iHores,  eU  pre- 
mier appel  du  roi. 

Quant  à  la  pénalité  propremGnt  dite,  on  la  trouve  réglée  dans 
un  meilleur  esprit  que  ceilo  des  autres  fuenis  postérieurs. 
Les  compositions  pécuniaires  et  les  amendes  sont  abolies  pour 
les  grands  crimes.  La  peine  de  mort  la  pius  infâme,  la  lapida- 
tion, doit  Cire  prononcée  contre  l'homicide  volontaire  commis 
dans  l'intérieur  de  Tolède  et  dans  un  rayon  de  cinq  milles  au- 
tour de  ses  murs,  li  y  a  également  peine  de  mort  pour  le  rapt 
et  te  viol.  Mais  aussi,  quand  il  s'agit  dune  simple  iijjuro,  en 
quelque  lieu  du  territoire  de  Tolède  qu'elle  soit  commise,  le  fisc 
abandonne  sa  pari  ;  l'amende  devra  être  loat  entière  pour  les 
offensés  ouïes  lésés. 

Oa  seul  que  l'intérêt  de  larépression  l'emporte  ici  sur  rinlérêt  de 
la  fiscalité,  aus  yeux  du  nouveau  législateur.  Néanmoins,  même 
dans  ce  fuero,  il  y  avait  des  dispositions  étranges,  qui  ne  s'ac- 
cordent certainement  pas  avec  une  bonne  police,  telle  que  l'en- 
tendent les  nations  civilisées:  ainsi,  il  était  stipulé  ce  qui  suit 
par  rapport  au  meurtre  non  priimédilé  ;  v  Si  quelqu'un  a  com- 
mis un  homicide  et  qu'il  ail  pu  fuir  de  la  ville  ou  se  cacher  hors 
de  sa  maii^  le;  '«  que  i'oD  n'ait  pas  pu  le  prendre  ou  le  saisir 
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pendant  neuf  jours  entiers ,  qu'il  retourne  Iranqaille  dans  sa 
demeure  ;  qu'il  se  melte  en  garde  contre  ses  ennemis  ;  que  ni 
les  orficiers  de  justice,  sajones,  ni  loule  autre  personne  ne  puisse 
rien  lui  faire  payer  pour  son  homicide  '.  n 

On  TOil  par  là  que  si  les  parents  de  la  victime  ou  les  sajoties 
n'ont  pas  arriîlé  le  meurtrier  dans  l'espate  de  neuf  jours,  il  est 
couvert  par  une  sorte  de  prescription  légale,  la  plus  courte  sans 
doute  des  prescriptions  connues  daus  les  législations  du  monda. 
La  pari  est  faite  bien  large  aussi  aUn  vengeances  particulières,  et 
la  sécurité  du  meurtrier  amnistié  repose  encore  plus  sur  sa  dé- 
fense privée  que  sur  la  protection  des  lois.  Tout  cela  accuse  un 
état  d'enfance  sociale  ou  de  de  mi- barbarie,  môme  sous  le  règne 
de  Tun  des  meilleurs  fueros  de  celte  époque. 

Si  ou  examine  les  autres  fueros  du  mt^me  temps,  on  sera 
plus  frappé  encore  des  vices  du  régime  pénal  qu'ils  consacrent. 
Tantôt  ce  sont  des  peines  atroces  appliquées  non-seulement  à 
des  crimes  graves,  mais  m6me  à  de  légers  délits  ;  lanlôt  c'est 
une  sorte  d'impunité  relative  assurée  aux  meurtres  les  plus  san- 
glants. 

Quiconque  est  convaincu  de  brigandage  ou  de  vol  doit  être 
précipité,  suivant  plusieurs  de  ces  fueros  locaun  -.  D'après  celui 
de  Tolède^,  le  meurtre,  comme  nous  l'avons  vu,  est  puni  de  la 
lapidation.  Ailleurs,  la  sage-femmei  qui  fait  avorter  une  femme 
enceinte  est  condamnée  à  être  briiiée  vive  *.  A  Cuença,  la  sodo- 
mite  est  également  livrée  aux  flammes  °.  A  Plasencia,  le  père 
qui  surprend  un  homme  en  commerce  avec  sa  femme  ou  sa  fille 
est  autorisé  it  Ini  faire  subir  le  supplice  de  la  caslralion  °.  Les 


'  0  Si  qvis  homtcidiuin  fectril,  ul  tueerc  puliieril  i!e  uiviLali!  aul  de  sui 
i  iloDio,  el  iisqui!  ad  novcui  ùiei  cïiilu^  isoii  ruurlL,  vtiniut  aiïi^uj'Uii  aiJ  lia- 
1  muni  suain,  i.'t  ïist1i;1  su  ilusuis  inimrcis,  ul  niliil  ïajoiii  vtil  nlitiai  bo- 
n  mini,  pro  homjcidiu  iguoil  rucU,  |)i-rsoIval.  » 

'  «Quicumiiue  ili:  ïiMo  vul  blruciuio  convicLus  tuerit,  priecIpiteLur.  u 
L.  XVllI,  cap.  ï. 

3  On  trouve  la  inéffle  pùa^hlé  dans  celai  lia  Plasaocia. 

I*  Fiiuro  (le  Baeza. 
s  L.  XXIX,  cap.  iij. 
f  0  Todo  borne  !|ui.olraconsuioiieero  consuSjiilel'all:irâ,elo5castrara, 
n  non  pecliu  iiada.  » 
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fueros  do  Cuerça  ',  de  Sepulveda  ^  de  Baeza  et  do  Plasencia  or- 
donnent que  l*assa.ssin  sora  enterre  vivant  sous  le  cadavre  de  sa 
viclirae  '.  A  Fuentos,  l'accusé  convaincu  de  calomnie  en  ma- 
tière grave,  et  ne  pouvant  pas  payer  son  amende,  devait  Glro  mis 
dans  les  cet^s  et  abandonné  jusqu'à  ce  qu'il  mourût  de  faim  et 
de  misère  '.  Le  fuero  àa  Cacércs  condamnait  au  gibet  un  simple 
voleur  de  raisins",  et  à  d'horribles  mutilalions  quiconque 
afGrmait  le  contraire  de  la  vérité".  Los  mutilations  telles  que 
l'abscission  des  oreilles  '  et  que  l'arrachement  des  narines,  des 
yeui,  du  poing,  de  la  main,  des  dents  et  de  la  barbe  sont  égale- 
mont  prodiguées  dans  plusieurs  fueros.  Ainsi,  quiconque  frap- 
pait son  maître  avait  le  poing  coupé".  Quant  à  la  femme  qui 
était  trouvéeeoucbéoavecun  autre  que  soD  mari,  on  lui  arrachait 
les  narines,  pour  lui  ûter  les  traces  de  celle  beauté  qui  l'avait 
enivrée  d'elie-mûme  °. 

Ces  deux  dernières  pénalités  étaient  symboliques  et  analo- 
gues au  délit.  Les  lois  de  la  discipline  militaire  étaient  aussi  fort 
dures.  Le  butin  et  tous  les  fruits  de  la  couquôte  devaient  étro 
mis  en  commun  et  partagés  avec  la  plus  rigoureuse  équité.  Si 
quelqu'un  en  détournait  une  portian  à  son  profit,  il  était  placé 
sur  la  croix,  honteusement  rasé  et  les  oreilles  coupées'".  Enûa 
les  moyens  de  contrainte  à  l'égard  du  débiteur  prenaient  les 
couleurs  de  la  barbarie  dont  les  mœurs  étaient  imprégnées.  — 
Il  Si  ce  débiteur  était  un  étranger,  fût-il  clerc  ou  soldat,  on  l'at- 


■  L.  XLVU,  cap.xKK. 
*  Tit,  XXIII. 

^  K  Qui  hominein  occideril,  vlvus  sab  morluo  sepellatur.  >  Fuero  de 
Cuenca,  lilj.  XLVU,  cap,  xxx. 

'  Mêmes  dispoâiiions  ilans  le  fnero  de  Uolina,  dans  celut  de  Madrid  ei 
dans  celui  de  Cuença,  lib.  Il,  cap.  iv. 

"  a  Todo  lioine  que  uvas  furtare  de  noche,  cnfopqiienlo.  » 

'  a  Todo  borne  que  meniira,  jurar  o  alirmar,  irasquilenle  la  mitad  de  la 
«  abem.  » 

'>  Par  exemple,  Fuero  do  Cuença.  lib.  XXXII,  cap.  ii.  u  Quicumque  de 
n  usieiisilibus  baliiei  aliquid  subrïpuerit,  abscindantur  ci  aiires,  > 

'  ^uerode  fuenlus,  1,  VI,  lil.  v,  lib.  IV;  fuero  de  laii  Lejes, 

'  Fuero  de  Plasencia.  —  s  Toda  muger  que  ansi  fuere  fallada  coo  olro, 
0  layenle  las  narices.  » 

'"  a  Al  que  liurLare  alga  de  despojos  de  la  gaena  o  de  les  bienes  adquî- 
■  rados  en  ella,  averiguudo  por  lus  jueces  el  di:tiUo,  sea  deshonrado  e 
<  puesto  in  crpz,  iresquilado  e  las  orejas  conadas.  p  {Fwro  de  Plaseucia.) 
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tachait  aux  pieds  ou  à  la  queue  d'un  cbeval,  cl  on  le  Iraînail  le 
nez  contre  terre  dans  la  vilte  ou  le  village  jusqu'à  ca  qu'il 
payât'.  '1 

Mais  pour  que  ce  supplice  fût  possible,  il  fallait  que  le  débi- 
teur imprudent  vint  se  mettre,  quoique  étranger,  entre  les 
mains  de  ses  créanciers;  or,  sachant  le  soit  qui  l'attendait,  il 
devait  chercher  à  se  tenir  en  dehors  de  la  juridiction  de  leurs 
tribunaux. 

Il  est  donc  probable  que  la  plupart  de  ces  supplices  étaient 
comminatoires,  ou  du  moins  qu'on  les  eiéculait  rarement. 
D'ailleurs,  aux  époques  où  la  police  judiciaire  se  fait  mal  et  oii 
beaucoup  de  coupables  restent  irapoursuivis  et  impunis,  le  lé- 
gislateur cherche  à  compenser  la  rareté  de  la  répression  par 
l'intensité  des  peines. 

D'un  autre  côlâ,  une  simple  composition  pécuniaire  mettait  le 
meurtrier  à  l'abri  de  toute  poursuite,  suivant  la  plupart  des 
fueros  de  Castille^.  Celui  de  Sahagun  exigeait  cent  sous  pour 
l'homicide  ou  meurtre  ordinaire,  et  500  pour  l'assassinat  com- 
mis avec  préméditation  et  guet-apens".  L'ancien  /ueî-o  de  Léon 
assurait  l'impunité  légale  de  la  part  du  pouvoir  à  celui  qui, 
ayant  fui  de  sa  maison  ou  de  la  cité,  échappait  aux  poursuites 
Judiciaires.  11  pouvait  alors  rentrer  chez  lui,  et  aucun  sajon  ni 
autre  officier  du  hsc  n'avait  rien  à  lui  demander.  Seulement  il 
avait  à  se  garder  de  ses  ennemis  *. 

On  trouve  dans  le  fuero  de  Cuença,  et  dans  quelques  autres 
fueros  qui  en  furent  l'imitation,  la  distinction  du  wergeld  et  du 
fredum  dû  au  roi,  représentant  de  la  nation  ou  de  l'Etat.  Le  roij 


1  a At^cole  à  I09  pies  de  nn  caballo  □  ^  la  clin,  j  proniendole  hoino 

I  »  las  nnriCËS,  tral^anlc  ûsi  por  la  villa  taista  que  |iague.  »  (Fuero  de. 

■  Bonoburgo  Je  las  CaMulas.  » 

»  Ceux  de  Loerono,  de  Uiraoda,  de  Arganïon,  de  Alcab,  etc. 
'  a  Qui  per  frauiliâ  niullmliia  hominem  imcaverii,  s  etc. 
*  a  Si  (guis  hoiiiicidium  fucerlt,  et  fugere  polueril  de  civitalc  et  de  sai 
s  domo,  ut  us(|UL'  ad  uovem  (lies  capliis  non  Tuerll,  venial  secunis  ad  do- 

■  mura  snaaa,  et  vigileL  se  de  suis  inimids ,  et  nihit  sajoni  vel  alicui  lio- 
a  mini  pro  homicidio  quod  fecît,  persolvat.  d  (forum  de  Léon,  cap.  xxiv.) 
Celâiatdecivilisaiiancsiptus  arriéré  que  celui  des  plus  ancienaes  lois 
germaiilquâg,  qui  Gxent  le  wergeld,  et  coniraigneat  la  faiaitli;  oBensée  il 
l'accepter,  pour  éteindre  la  vengeance.  Le  forum  de  Léon  en  revient  pres- 
que à  l'état  sauvage  ou  a  ce  qu'où  a  appelé  ai  fausseinept  l'état  de  nature. 
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père  et  de  la  mère,  tant  qu'ils  étaient  empnrerttês  ou  en  puissance 
de  parenls,  emparentadosK  Cependant  ce  pouvoir  des  pÈres  da 
famille  ne  s'étendait  pas  sur  Leurs  fila  tout  la  temps  de  leur  vie, 
comniB  sous  le  régime  do  la  lot  des  X[I  Tables,  Il  cessait  quand 
leurs  enfants  se  mariaient  eus-mémos  :  la  Glle  passai!  sous  une 
autre  aulorile.le  fils  devenait  chef  de  famille.  La  loi  lui  recon- 
naissait une  indépendance  sans  laquelle  n'aurait  pu  exister  sa 
responsabilité  nouvelle  de  père  et  d'épouï.  Ces  dernières  dis- 
positions nous  semblent  tout  à  fait  dans  l'esprit  du  christia- 
nisme'. 

C'est  par  une  semblable  idée  de  responsabilité  que  le  fuero  de 
Cuença  explique  le  droit  du  père  sur  le  pécule  du  fils,  h  Puisque 
le  père,  dit-il,  est  exposé  à  souffrir  pour  les  excès  et  les  crimes 
de  ses  enfants,  il  est  juste  qu'il  puisse  tirer  quelque  avantage  de 
leur  gain  et  de  leurs  acquisitions  '.  L'indivisibilité  de  la  familla 
se  trouvait  ainsi  doublement  consacrée.  D'un  autre  côté,  cela 
était  absolument  contraire  à  la  fameuse  règle,  «  les  fautes  sont 
personnelles.»  Mais,  dans  le  cas  actuel,  rieu  ne  nous  parait  plus 
fondé  que  l'exception  à  cette  règle,  qui  deviendrait  fausse  si  oQ 
voulait  la  rendre  trop  absolue.  Tout  au  moins  la  législation  du 
moyen  âge  sur  ce  point  était  parfaitement  conséquente  avec 
elle-même.  Car  du  moment  que  la  société  d'alors  admettait  chez 
le  père  de  famille  un  immense  pouvoir  sur  ses  enfants,  et  le 
droit  exclusif  de  les  élever  comme  bon  lui  semblait,  elle  enten- 
dait que  ces  enfants  seraient  élevés  dans  la  pratique  de  leurs 
devoirs  envers  elle,  dans  l'amour  de  l'ordre  et  de  la  patrie.  Si 
le  père  négligeait  de  leur  inculquer  la  notion  de  leurs  ofaUga- 
tions  sociales,  ne  devait-il  pas  ëlre  puni  lui-même  des  délits  de 
ses  enfants,  puisque  ces  délits  avaient  pour  première  cause  sa 
criminelle  uégligencc  î  Le  législateur  des  fueros  se  réservait  donc 
le  droit  de  demander  aiu  parents  un  compte  sévère  des  fruits  de 
leurs  enseignements  domestiques.  Il  faisait  peser  sur  eux  une 


'  a  QiiEecumque  lilius  mercede  et  alio  modo  adqoislerlt,  3it  parenium 
B  saorum.  i  (Fuero  tie  Cuutiça,  iib.  XI,  cap.  s.) 

*■  s  Filii  sîiit  in  poie^iuic  parenluni  dancc  coolraliani  mauiinoDium.  a 
{im.,  lib.  XIV,  cap.  I.) 

>  0  Qiila  ïLcuL  jlii  |iro  excesstbus  eorum  et  scelerlbus  soient  dolere,  sic 
D  jitsium  est,  ut  de  lucris  et  acquisition! bus  eorumdem  aliquid  gaydeant 
1  liabere.  n  (LIb.  XL,  cap.  s.) 
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responsabilité  que  nos  lois  modernes  ont  extrêmement  atténuée 
et  limitée,  mais  dont  elles  oflTrenl  encore  quelques  vestiges. 

Nous  avons  dit  que  les  Wisijïolhs  avaient  adouci  l'ancienne 
législation  de  la  république  romaine  quant  au  droit  de  vie  et  da 
mort  des  pères  sur  leurs  enfants.  Si  ud  QIs  osail  lever  la  maia 
sur  ses  parents,  ceux-ci,  d'après  1q  forum  judkum,  pouvaient  le 
citer  devant  le  juge,  lui  faire  donner  cinquante  coups  de  fouel, 
et  le  déshériter  complélemenl'. 

Mais  les /uf^'os  graduaient  peut- fitre plus  sagement  la  pénalité 
pour  ces  délits  domesliques  :  avant  d'en  venir  aux  derniùresei- 
trémités,  les  parents  avaient  la  rBS,sourco  d'une  coercition  moins 
sévère,  n  Si  le  père  et  la  mère,  dit  naïvement  le  fuero  de  Pla- 
sencia,  ont  un  Hls  qui  tourne  de  travers,  et  dont  la  violence 
peut  faire  redouter  les  excès,  ils  peuvent  le  retenir  prisonnier, 
jusqu'à  ce  qu'il  s'apaise  et  que  le  bon  sens  lui  revienne  '.  n 

L'exhérédation,  d'après  la  législation  des  fneras,  était  réservée 
pour  le  cas  où  le  fils  aurait  frappé  gravement  ses  parents  ou 
tenté  de  melre  fin  à  leursjours.  Do  plus,  celte  exhérédation  de- 
vait avoir  lieu  à  VaynntamienCo,  ou  conseil  public  de  lacîlô;  les 
parents  se  rendaient  à  une  séance  du  conseil  désignée  à  cet  effet; 
la  sentence  d'exhérédation  devait  Sire  prononcée  par  le  père, 
el  accompagnée  des  motifs  sur  lesquels  il  l'appuyait.  C'était 
une  espèce  d'analhème  domestique  entouré  d'une  solennité 
toute  judiciaire  el  placé  sous  le  patronage  de  l'autorité  sociale 
qui  en  prenait  acte  pour  lui  donner  force  exécutoire. 

Les  pères  avaient  donc  tous  les  moyens  possibles  d'intimida- 
tion à  l'égard  de  leurs  enfants;  leur  responsabilité  légale  les 
engageait  à  en  user  efficacement.  Au  surplus,  comme  les  fa- 
milles étaient  nombreuses,  une  sévère  discipline  était  nécessaire 
Ipour  y  faire  régner  l'ordre  et  l'obéissance. 
Ce  qui  contribuait  le  plus  h  multiplier  le  nombre  des  enfants, 
c'était  la  loi  sur  le  pécule.  Plus  un  père  avait  de  ûls,  plus  il 
avait  de  chances  d'aisance  et  de  richesses. 
Les  fueros  poussaient  eucore  &  l'augmenta  lion  de  la  popula- 
tion par  d'autres  moyens  très-puissants. 
D'une  part,  le  célibat,  s'il  n'était  pas  l'effet  d'une  vocalidn 
: 


'  Fomm  judicum,  Mb.  I,  lit,  v;  lib,  IV. 

1  Furro  de  PlaseDcia  cl  fuero  du  Cuençï,  Ub.  VU. 
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religieuse,  était  traité  avec  une  extrSiue  rigueur  par  l'opinioa 
publique  et  par  les  dispositions  des  fwroi.  Les  hommes  réside 
célibataires  n'étaient  pas  considérés  comme  des  membres  de  le 
cité.  Ils  ne  pouvaient  revendiquer  aucun  des  privilé^e^  accordé, 
par  les  fiieros,  et  encore  moins  aspirer  aux  honneurs  munioi 
pttux.  Il  failail  avoir  sa  maison  parliculi&re  et  l'habiter  avec  se 
femme  depuis  un  corlaiu  temps  pour  être  considéré  Gomme  a|» 
parlenanl  h  la  communauté.  Quand  il  y  avait  des  lots  à  réparti: 
entre  les  habitants,  vtcinus,  le  célibataire  n'y  avait  aucun  droit •- 
Bien  plus,  le  droit  même  de  succéder  n'appartenait  qu'au; 
hommes  mariés*. 

D'autre  part,  les  hommes  mariés  étaient  mus  la  proteotîoS 
spéciale  de  la  loi.  L'outrage  fait  au  citoyen,  iixtirnlm,  ou  àsJ 
femme  légitime,  était  puni  d'une  amende  plus  forte  que  cela 
commis  contre  uu  célibataire  de  lun  ou  de  l'autre  sexe''.  !► 
plus,  la  loi,  qui  ne  connaissait  presque  pas  d'exousâ  à  l'obligv 
lion  du  service  mililairei  en  dispensait  le  cavalier  ou  l'écuyB 
pendant  la  première  année  de  son  mariage,  et  quand  sa  femi» 
était  gravement  malade*.  Il  y  a  dans  ces  dispositions  de  la  le 
une  naïveté  délicate  qui  peint  bieQ  Us  mœurs  ohevaleresque 
de  l'Espagne  au  moyen  âge. 

Jusqu'ici  ou  ne  sent  dans  ces  fuerut  que  le  courant  des  idéa 
chrétiennes  ;  mais  l'influence  de  l'islamisme  et  des  mœurs  araba 
s'y  laisse  apercevoir  dans  la  tolérance  accordée  aux  unions  ap- 
pelées barragawis .  Suivant  les  anciens  jurisconsultes  espagnols 
ce  mot  a  pour  étymoLogie  un  mot  arabe,  barha,  en  dehors,  et  ue 
mot  castillan,  oana,  désir,  profit  ;  en  conséquencej  on  défmil  11 
liarriigima  un  désir  ou  uu  proût  réalisé  en  dehors  d'un  légitim< 
mariage. 


'  Lf  [aero  de  Tolârie  dËcIpre  s'adre.sser  seutemmit  aux  chrisliani  qui  il 
Totfto  hiAutrM.  casain  ft  nmlienm.  On  [lent  consiilli'r  les  ftieros  do  Uolim 
CL  du  riasmicia  relativonient  b  l'exclusiâii  dt.'S  célibataires  dans  la  rétmriî 
Lion  des  loiii. 

'  Le  (vfTo  lie  Cnrlone  s'eiprlino  aiiHi  :  a  Nulla  ptir^na  lialieiit  b»re 
u  ditaiem  in  Curduba,  nïsi  qui  rnoralus  tuerli  in  eA  cuui  liiîiï  suis  eL  uxoi 
a  euî.  n  ^H 

'  Fueros  île  Miranda  el  du  Logrono.  ^| 

'•  Fueros  de  Sidanianca,  àa  CacL'rès  et  dt!  Léou.  Il  esL  à  remnn|ui'r  qui 
ces  dernier  faeros  tiircai  (iroinulgués  ou  conllnaés  par  une  remme,  la  j 
dofia  Urraca. 
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Les  fkeros  disLinguaienl  outre  homme  el  femme  trois  sotIbs 
\ii  \iens,  qu'ils  aulorisaienl  ou  lolc^raient  oxprcssémenl  :  l' le 
.  msriagB  célébré  avec  toutes  les  solennités  de  droit  et  consacré 
pu  la  religion  ;  2"  le  mariage  appelé  à  yuras,  c'est-à-dire  ac- 
compagné du  serment  rii!io;îeux,  maiç  clandestin,  mariage  de 
l'onîcience,  imposant  les  m^mes  obligations  quo  le  mariage  so- 
lendel;  3°  enfin  la  barragafia,  dont  nous  venons  de  donner  la 
dèGailion  étymologique. 

lAiartarj'ina  n'était  donc  pas  une  vague  et  précaire  union  : 
elle  supposait  implicitement  un  esprit  d'association  mutuelle  et 
pnraianonle.  Elle  n'était  reconnue  ou  au  moins  tolérée  qu'A 
coadilion  d'Clre  formée  entre  un  homme  et  une  femme  non  en- 
p%K  dans  un  lien  antérieur  :  la  femme  pouvait  6tre  indiffé- 
fBmmenl  libre,  affranchie  du  esclave. 

Qasnd  un  gouverneur  était  envoyé  par  le  roi  dans  une  pro- 

'inco  (l'Espagne ,  on  craignait  qu'il  n'abusât  de  son  pouvoir 

pour  se  faire  accorder  la  main  d'une  grande  famille,  de  ricos 

'wnitïs;  alors  on  lui  défendait  le  mariage,  mais  on  lui  permet- 

's't  la  barro^anû. 

Colle  tolérance,  à  un  point  de  vue  plus  généra),  avait  pour 

Ï^Ht  de  favoriser  la  population ,  et  eu  même  temps  on  croyait, 

^   reconnaissant  comme  légale  l'union    exclusive  avec  une 

fettïme,  empêcher  des  désordres  avec  plusieurs.  On  semblait 

"^^nager  une  transition  entre  la  suppression  de  la  polygamie 

'^'asulmane  et  la  sainte  pureté  du  mariage  chrétien. 

Çuand  un  homme  eboisissail  une  barraymin,  veuve  ou  femme 
^t>7e,  de  bonne  réputation,  Il  devait  la  présenter  à  un  certain 
'^'tiinlffe  de  témoins,  en  déclarant  devant  eux  qu'il  voulait  s'imir 
^  celle  femme  pour  la  vie  entière.  Une  déclaration  semblable 
***^lait  pas  nécessaire  quand  i!  prenait  pour  baifngaùa  une 
■^^emihe  de  basse  naissance  et  de  mauvaise  réputation'.  Mais 
*lors  le  lien  qu'il  contractait  avec  elle  ne  devait  avoir  ni  la 
•^^aie  valeur  ni  la  même  stabilité. 

Le  fruit  de  la  barragana  n'était  pas  censé  être  de  condition 
'"f&rieure  à  l'enfant  provenant  de  la  muger  de  benedicion  ou 


^^  '    BldioDiiaire  raisunoé  'le  jurispriiklence  espagnolB,  |iar  Esgricht,  au 

'"oi  Barragana.  Ces  dispositions  législalives  t*  iroiiveiit  dans  lus  farUdas, 

^^^is  Elles  sonl  empruntai»  ii  <k's  cuiiLumes  aiilt'rieurcf. 
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.femme  légitime,  Seulemenl  le  père,  afin  d'ôter  toute  espèce  de 
doute  sur  la  Gliatiou  du  nouveau-né,  devait  raccompagner  à 
l'église  le  jour  de  son  baptÈme,  et  le  reconnallre  solennelle- 
ment devanl  le  conseil  de  la  ville,  suivant  les  règles  prescrites 
par  les  fueivs.  L'enfant  avait  sa  part  dans  la  succession  pater- 
nelle et  était  apte  à  tous  les  emplois  publics.  Son  pécule  venait, 
comme  l'aurait  fait  celui  des  enfants  légitimes,  en  accroisse- 
ment à  la  fortune  el  aux  capitaux  du  père  de  famille'. 

Dans  quelques  fueros,  il  fallait  être  u3:oralus  ou  légitimement 
marié  pour  avoir  les  privilèges  du  vecino.  Mais,  d'après  beau- 
coup d'autres  coutumes  locales,  il  suffisait  d'êlre  casadu,  c'esl-à- 
dire  de  vivre  en  commun  ménage  avec  une  femme,  toujours  la 
mSme.  Cetle  position  suffisait  pour  pouvoir  se  dire  un  hombre 
casado,  un  homme  établi.  Cette  expression  n'avait  pas  toute  la 
force  qu'on  lui  a  attribuée  depuis,  et  ne  signifiait  pas  exclusive- 
ment dans  le  principe  le  nnariage  contracté  con  una  muger  ve- 
lada  ou  muger  de  benedlcio-a.  Néanmoins  la  loi  réservait  pour 
Vuxoratus  ou  pour  le  chrétien  légitimement  marié  la  plupart 
de  ses  avantages,  de  ses  protections  et  de  ses  faveurs.  Il  semble 
résulter,  par  exemple,  des  termes  mêmes  du  fuero  do  Saint-Sé- 
bastien, qu'on  ne  considérait  pas  comme  un  adultère,  c'est-à- 
dire  comme  un  délit  punissable,  même  d'une  simple  amende, 
la  fornication  avec  une  femme  non  mariée  sacramentellemenl". 
Par  voie  d'induction,  l'homme  qui  n'avait  qu'une  barragmia 
n'aurait  pas  eu  le  droit  do  tuer  à  la  fois  sa  femme  et  son  com- 
plice, pris  on  llagrant  délit,  sous  prétexte  de  venger  la*iolatIon 
de  son  honneur  conjugal. 

Il  y  avait  donc  une  certaine  distance,  dans  les  fueroi  comme 
dans  l'opinion,  entre  la  barragana  et  le  mariage  légitime. 

Do  plus  ,  la  loi  ne  reconnaissait  pas  de  barragana  pour 
l'homme  marié;  les  enfants  qui  étaient  nés  de  ce  concuhinat 
illicite  étaient  entièrement  exclus  de  l'hérédité  paternelle.  S'il 
en  eût  été  autrement,  on  se  serait  rapproché  de  la  polygamie 
musulmane,  pour  laquelle  les  chrétiens  espagnols  professaient 
la  plus  profonde  horreur. 


'  Marinu.  Esayo.  \\.  Ui. 
>  u  Si  ïlîquïs  ijti  ymmlaiorilttt* 
a  nun  Util  caluiiiiiîaiu,  iilsl  ' 


^nlcttllouâin , 


ET  DE   LEUR  PHTSIOSOMIE   GENERALE. 


201 


Avec  la  barragona  subsistait  donc  loujours  l'unité  du  ma- 
riage et  de  la  famille.  Les  Agars  de  l'Ancien  Testament  n'étaient 
pas  reconnues  dans  la  loi  nouvelle. 

Au  surplus,  à  quoi  pourrait-on  comparer  cette  association  de 
fidélité  réciproque  qu'un  homme  et  une  femme  se  trouvaient 
libres  de  former  à  la  seule  condition  de  l'avouer  publiqueraentî 
C'était  moins  que  notre  mariage  civil,  et  cependant  une  famille 
reconnue  jusqu'à  un  certain  point  par  l'Elal  pouvait  se  grouper 
autour  de  ces  deux  conjoints,  dont  ni  le  magistrat  ni  le  prêtre 
n'avait  sanctionné  l'union.  Seulement,  la  femme  qui  s'était  prê- 
tée à  contracter  de  pareils  liens  descendait  à  un  rang  bien  infé- 
rieur à  celui  qu'elle  aurait  occupé  si  elle  avait  appelé  sur  sa 
tête  voilée  [muger  velada)  l'appui  de  l'autorité  sociale  et  les  bé- 
nédictions du  ciel.  Sa  position  était  fausse  :  elle  était,  il  est  vrai, 
tolérée  par  le  clergé  lui-même,  mais  il  y  avait  là  un  abus  pro- 
fond qui,  malgré  une  possession  d'état  plus  que  séculaire,  ne 
pouvait  prévaloir  contre  les  presciiptions  expresses  de  la  loi  de 
Dieu, 

Il  fallut  la  persévérante  discipline  de  l'Eglise,  combattant 
pied  à  pied  celte  tolérance  sans  se  relâcher  jamais,  pour  la  faire 
disparaître  de  l'Espagne,  ce  pays  qui  passait  pourtant  pour  le 
plus  catholique  du  monde.  La  barragana  fut  d'abord  défendue 
chez  les  clercs  par  divers  conciles  et  entre  autres  par  celui  de 
Valiadolid  en  1228  '. 

Chez  les  laïques,  cette  espèce  de  concubinat  fut  attaqué  avec 
énergie  par  les  Corlès  de  Caslille  dans  le  treizième  et  le  qua- 
torzième siècle*.  Les  efforts  de  ces  assemblées  joints  à  ceux 
de  la  royauté  ne  le  déracinèrent  complètement  que  dans  le 
quinzième.  Cette  victoire,  par  laquelle  les  Espagnols  triom- 
phèrent de  leurs  propres  mœurs,  coïncida  avec  les  dernières 
qu'ils  remportèrent  sur  les  Mores,  Le  christianisme  le  plus  pur 
régnait  alors  dans  la  famille  conume  dans  l'Etat  sur  toute  la 
surface  de  la  Péninsule. 

D  n'appartient  qu'à  notre  religion  de  combattre  ot  de  vaincre 
ainsi  les  abus  qui  s'introduisent  dans  son  propre  sein.  L'Eglise 

1  Uariua,  Esayo,  louie  1,  p.  S65. 
Voir  la  PtUcion  XXIV  des   Corlès  de  Talladolid,  en  13âl ,  ei  la 
ton  VIII  dos  Corlès  de  Soria,  en  1380. 


DES  PUER09  0'B9MGI!m>  ËTCi 

a  une  inquiétude  continuelle  de  la  perfection  qui  la  porte  sans 
cesse  i  se  réformer  et  à  sci  corriger  elle-iUèine.  Elle  commu- 
nique cette  inquiétude  sublime  aux  prlhces  et  aut  peuples 
qu'elle  pénètre  de  son  esprit;  il  ne  faut  donc  jamais  désespérer 
de  la  régénération  des  sociétés  clirétiBuneS)  car  b'flst  d'elles  stir- 
tout  qu'il  A  été  dit  '.  it  Dieu  a  fait  leB  natibns  esBeUtiellement 
périssables,  »  Deu»  fedi  MiOtbOa  nattants  terrte. 

Albert?  du  fioYs, 
Âdcféh  tnaBisiHit. 
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Ouiple  rendu  de  divurses  puhllc3llon°. 

La  Rcienoe  du  droil  est  GuUivée  avec  ardeur  dans  presque 
[gus  les  paya.  On  fouillEi,  on  rreuse,  on  pënHre.  Ea  Allenla^e, 

les  questions  les  plus  épineuses  Bonl  Irailées  avec  une  profon- 
deur remarquable.  En  France,  noB  savants  dégagent  et  vulga- 
risent par  leur  netteté  toutes  te^  lois  qui  nous  régisseal,  La 
Belgique,  elle  aussi,  a  ses  jurisconsultes,  et  leurs  œuvres  ont 
plusieurs  traits  de  ressemblance  avec  celles  de  nos  juriscon- 
sultes français  !  elles  sont  claires,  nettes;  un  ordre  parfait  y 
règne,  et  le  bon  sens  pratique  s'al|ie  merveilleusement  à  la 
Ihâorio  la  plus  sûre  et  la  plus  élevée. 

Je  n'en  veux  pour  preuves  que  trois  ouvrages  :  la  Constitution 
belge,  par  M.  Brilï:  le  Traité  théorique  et  pratique  des  questions 
/iréJudicieUes  en  droil  crîmine!,  par  M.  Hoffmann,  procureur  du 
roi  à  Halines,  et  le  Droit  répressif  dans  ses  rapports  avec  le  terri- 
toire, par  M.  Xavier  Olin. 

Dans  le  premier,  l'auteur  esquisse  à  grands  traits  l'histoire 
de  la  Belgique:  puis  il  nous  fait  conoaltre  sa  constitution,  ses 
principales  lois  politiques  et  administratives.  L'ordre  dans  la 
distribution  des  matières,  la  clarté  dans  l'eupositiou  des  prin- 
cipes, la  netteté  et  la  simplicité  du  style,  voilà  des  qualités  qui 
se  rencontrent  dans  le  livre  de  M.  Britz.  Beaucoup  de  science, 
beaucoup  de  documents  dans  un  petit  nombre  de  pages  sont 
chose  inappréciable. 

Le  second  ouvrage  que  nous  avons  cité  est  digne  de  la  plus 
sérieuse  attention,  Il  témoigne  d'uno  profonde  connaissance  du 
droit  criminel  belge  et  français.  M.  Hoffmann  commence  par 
faire  un  exposé  théorique  ot  pratique  de  l'action  publique  et 
de  l'action  civile,  considérées  séparément  et  dans  leurs  rapports 
mutuels.  Le  premier  volume  est  presque  entièrement  consacré 
&  cet  exposé;  l'auteur  s'est  servi  des  travaux  de  ses  devanciers, 
mais  il  a  complété,  classé,  coordonné.  Il  cite  un  grand  nombre 
d'arrêts  et  un  grand  nombre  d'auteurs  à  l'appui  du  principe 
qu'il  met  en  relief,  de  l'opinion  qu'il  soutient.  Puis  vient  lo 
'Traité  des  questions  préjudicielles.  M.  Faustin-Hélie  les  déGnil 
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ainsi  :  x  Des  exceptions  qui  suspendent  la  poursaite  ou  le  juge- 
ment d'un  crime,  d'un  délit  ou  d'une  conlraïention,  jusqu'à  la 
vérification  préalable  d'un  fait  antérieur  doul  l'apprécialion 
est  une  condiiion  indispensable  de  cette  poursuite  ou  de  ce  ju- 
gement. >i  Voilà,  du  moins  en  malifere  criminelle,  une  définition 
exacte  ;  mais  lorsqu'une  question  préjudicielle  est  soulevée,  que 
de  dirficullés  !  que  d'appréciations  délicates  h  faire!  que  de 
controverses!  Ce  point  une  fois  résolu,  il  faut  les  classer. 
M.  Hoffmann  a  abordé  toutes  les  difficultés  ;  les  principes  sont 
clairement  exposés,  les  questions  controversées  bien  discutées. 
L'ouvrage  est  adapté  à  la  législation  belge,  et  conlienl.  outre  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  françaises,  un  résumé  méthodique 
et  séparé  de  la  jurisprudence  belge  de  1814  à  1864.  Quand  le 
troisième  volume  aura  paru,  nous  aurons  une  élude  complète 
sur  une  des  matières  les  plus  délicates  du  droit. 

te  Droit  répressif  tiam  ses  rapports  acec  le  teri-i/oire.  par 
M,  Xavier  Olin,  est  une  œuvre  sérieuse.  J'y  ai  remarqué  une 
graude  élévation  de  pensée,  des  théories  sûres,  des  aperçus 
pleins  d'originalité. 

La  peine  de  mort,  voilà,  certes,  un  sujet  qui  a  clé  approfondi. 
Que  n'a-l-on  pas  dit  sur  la  peine  de  mort  ?  J'allais  me  permettre 
d'émettre  mon  avis,  mais  j'ai  pensé  qu'il  valait  mieux  laisser 
parler  des  jurisconsultes,  des  philosophes.  M.  Bèdarride,  avo- 
cat à  la  Cour  de  Montpellier,  dans  une  étude  sur  la  peine  de 
mortel  la  révision  des  condamnations  criminelles',  se  prononce 
énergiquement  pour  l'abolition.  «Ceux,  dit-il.  qui  en  veulent  le 
maintien,  la  considèrent  comme  le  plus  parfait  moyen  d'inti- 
midation. Est-il  bien  vrai  qu'il  en  soit  ainsi  chez  les  natures 
perverses?  Ne  pourrait-on  pas  dire  que  les  grands  coupables 
qui  entrent  résolument  dans  la  carriÈro  du  crime  ont  fait  d'a- 
vance le  sacrifice  de  leur  vie  ?  h  Et  il  cite  une  série  d'exemples 
qui  prouvent  le  cynisme  et  la  forfanterie  du  criminel  qui  va 
mourir  surl'échafaud.  Le  célèbre  Cartouche  disait,  en  parlant 
du  dernier  supplice  :  «  Ce  n'est  qu'un  mauvais  quart  d'heure,  u 
«  D'ailleurs,  ajoute  M.  Bèdarride,  n'y  a-t-il  pas  quelque  péril  à 
habituer  le  peuple  à  voir  trancher  la  vie  d'un  homme?  N'est-ce 
pas  réveiller  dans  son  esprit  des  instincts  de  cruauté  î  N'est-ce 


Hantpellier,  impiimerie  de  Gras,  IB6A. 
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pas  desservir  le  progrès  delacivilïsatioD,  qui  tend  à  adoucir  Ibs 
mœurs  au  lieu  de  leur  donner  un  cachet  de  barbarie?  n  El  plus 
loin  :  Cl  La  Irisle  expérience  qui  conslato  l'iiuniiliante  incerti- 
tude des  jugements  huBiaÎQs  ne  sufiirait-elle  pas  à  elle  seule 
pour  légiLimer  la  suppression  de  la  peine  capitale  ?  » 

J'allais  terminer  mon  compte  rendu  lorsque  j'ai  reçu  VEtude 
sur  la  peine  de  mort,  d'a[près  les  travaux  de  la  science,  les  pro- 
grès de  la  législation  ot  les  résultats  de  l'expérience,  par  Mitter- 
maier,  professeur  à  TUniversité  d'Eeidelberg  '.  Celle  œuvre  du 
grand  jurisconsulte  allemand  a  étô  traduite  par  M.  Leven,  avo- 
cat à  la  Cour  impériale  de  Paris,  Remercions  d'abord  le  traduc- 
teur d  avoir  vulgarisé  les  pensées  profondes  de  M.  Mitlermaier. 
Les  jurisconsultes  allemands  ouvrent  de  nouveaux  horinous  à 
la  science  du  droit  :  ils  réclairent  par  la  philosophie  ;  ils  l'élè- 
vent  et  la  grandissent  :  nous  pouvons  profiler  de  leurs  éludes,  de 
leurs  observations,  el  nous  sommes  heureux  toutes  les  fois 
qu'une  bonne  traduction  les  met  à  notre  portée. 

M.  Mitterraaier  a  étudié  pendant  cinquante  ans  son  sujet.  Il 
a  voyagé  dans  tous  les  pays  de  l'Europe,  consultant  les  hommes 
les  plus  compétents,  ialerrogeanl  les  diverses  législations,  de- 
mandant aux  statistiques  et  à  la  pratique  des  lumières,  des  révé- 
lations et  la  solution  du  grand  problème  qu'il  se  posait.  Aussi 
son  hvre  est-il  complet  ;  les  principes  philosophiques,  l'histoire, 
les  auteurs  qui  oui  traité  la  question,  toutes  les  législations, 
celles  des  pays  les  plus  reculés,  il  a  lout  signalé,  approfondi. 

Remontanl  à  l'antiquité,  il  nous  montre  la  législation  pénale 
dominée  par  trois  idées  :  1°  celle  du  talion  ;  2°  celle  do  l'intimi- 
dalion  ;  S"  celle  de  la  colère  divine,  qu'il  faut  apaiser  par  la 
peine.  Il  prouve  que  les  peines  corporelles  disparaissent  avec 
le  progrès  des  idées  et  de  la  civilisation  ;  que  la  peine  de  mort 
est  le  dernier  vestige  de  la  barbarie  ot  de  l'ignorance.  Il  analyse 
les  travaux  scientitiques  qui  ont  paru  depuis  1S30.  Comme  celte 
question  divise  les  esprits  I  comme  on  la  pénètre  I  En  Allemagne 
il  y  a  eu  el  il  y  a  encore  de  grandes  discussions.  En  Itahe, 
deux  savants  pubUcistes,  Albini  et  Eller,',  ont  fait  des  ouvrages 


>  Paris,  Marescq  alnâ. 


*  11»  pariijuâqu'lcicinq  livraisons  Je  l'iniéressanl  journal  du  proresseur 
Ellcr,  àe  Bologne,  aous  ce  litre  :  Giornale  per  l'abaliiione  délia  pmu  di  mort*. 
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considérables.  II3  sa  prononcent  énergiquemtrat  pour  Vaholitmn 
de  la  peiuG  <\o  mort. 

M.  Mitterniaier  enamiao  ensuite  les  travaux  législatifs  dans 
tes  trente  derniâre.s  années.  Les  Etals  où  la  peine  de  mort  est 
supprimée  deviennent  cliaiiuii  jour  plus  nonibreus.  En  1848, 
l'Assemblée  nationale  de  Francfort  inlrodnisîl  dans  la  constitu- 
tion germanique  la  disposition  suivante  ;  «  La  peine  de  mort  est 
supprimée,  eiceplé  dans  les  cas  où  le  droit  de  la  guerre  la  pres- 
crit et  dans  le  cas  de  révolles,  où  le  droit  maritime  l'autorise.  » 

Elle  n'existe  plus  dans  les  duchés  d"01denbourg  et  de  Nassau. 
Elle  est  supprimée  en  Amérique,  dans  les  Etals  de  Mîehigan  et 
Rhodo.Island ,  Wisconsin.  En  Suisse,  dans  les  cantons  de  Fri-- 
bourg,  de  Neufchûlel,  et  plus  réceipment  dans  celui  de  Zurich. 
Dans  larépnhlique  de  la  Nouvelle  Colombie,  dans  la  Moldo-Va- 
lachic.Elleoe  ligure  plus  dans  l'énuaiération  des  peines  admises 
par  le  nouveau  projet  de  code  pénal  du  Porfugal, 

Une  commission  a  été  nommée  en  Angleterre  pour  étudier 
cette  importante  question.  Enfin,  le  parlement  italien,  étendant 
la  loi  de  la  Toscane  à  toute  Tltalie,  vient  do  voler  l'aboliliop 
de  la  peine  pour  lous  les  crimes,  excepté  pour  ceux  qui  sont 
prévus  par  les  codes  militaire  et  marilime,  et  par  la  loi  sur  le 
brigandage.  Mais  le  Sé(ia(  ne  l'a  pas  sanctionnéo,  Penl-Ûlre  fir- 
uira-l-il  par  céder. 

M.  Mittcrmaier  considère  la  peioo  de  mort  dans  ses  rapport? 
avec  Torganisalion  de  l'Etat  et  le  droit  de  punir.  Je  cite  une  d^ 
ses  pensées  '■  «  Le  droit  de  TËtat  ne  va  pas  jusqu'à  ipilîger  des 
peines  qui  anéantisiient  chez  l'homme  le  développement  desûfl 
être.  La  vie  esl  un  présent  dc  lHeu  et  la  condition  du  dévelopr 
pcment  inoral  de  rhop^Hie.  Sa  durée  esl  liïée  par  la  Provi^ 
dence  :  toute  peine  qui  entreprend  sur  la  volonté  divjpe  ea  à\^n\ 
l'exisltioce  à  l'homme  esl  iUégiliaie.  » 

Je  n^  unirais  pqs  si<^e  voiilais  analper  dans  tPUtes  ses  p^x-, 
ties  la  belle  œuvre  du  jurisconsulte  allemand.  Elje  aboifde  en, 
r  enseigne  m  eu  Is,  en  fécondes  idées;  un  souffle  philosophique 
l'anime,  et  les  révélations  de  la  pratique  et  d^S  ilatisllques  y 
occupent  une  large  place.  Elle  est  digno  d'Ûtre  sérieusement 
méditée. 

LÉOMCE  DE  Fontaine  de  Rehbecq, 

Docleui'  en  ilroil,  subsliliil  ii  Nérac. 
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Df  V Infanticide,  élude  méJlEO-légalti  jiar  C-C.  BniLLAun-LAiiJAHniËBe, 

ivatBl.  —  Paris,  Dnnnd.  IBefi.  Prit  :  i  franci. 

Cette  étude,  que  l'auteur  qualitie  de  médico-légale,  ppurrajl 
ref^evoir  aussi  le  pom  d'étud^  ;aarale.  Une  large  pari  y  est  laite 
h  (|es  coitsidêralion.'j  qui  sodI  du  ressort  de  la  religion  ou  de  1() 
philosophie  pliilât  qi^e  de  1?  jurisprudeoce  ou  de  la  médecine. 

M.  BriilauJ-ï-aujardiÈire  remonte  aus  sources  mfimes  do  son 
sujiat.  Avant  de  rectiercher  las  c^u^^,  l^s  âlémeats,  les  effets 
de  l'inCanlicide,  il  su  depiaqde  quels  sont  \a^  motifs  qui  peiiyenl 
entraîner  la  fontmo  à  des  ubutes  qui  ont  de  ^i  lerrihles  cupsô- 
quenccs.  Selon  lui,  la  jeune  fUIe  (l'infaplicide  est  très-rqremept 
le  crime  des  femmes  mariées]  oublie  ses  devoirs,  soit  par  dé- 
vergondage (c'est  l'exception),  soit  pour  échapper  à  la  misère, 
soil  enfin  dans  Tespérance  de  devenir  la  femme  i^e  celoi  auquel 
elle  s'abandonne.  Il  pense  que  la  suppression  des  tours  d^ns  les 
hospices  contribue,  dans  une  nolable  proportion,  à  augmenter 
le  nombre  des  infanticides.  Cette  dernière  observation  est  Tort 
sérieuse;  mais  poul-on  aller  jusqu'à  dire,  avec  M.  Brillaud- 
Laujardière,  que  les  tours,  en  assurant  l'avenir  des  enfants  issus 
de  l'inconduite,  ne  favorisent  en  aucune  façon  le  désordre  î  Nous 
ne  saurions  ûtre  aussi  affirmatif.  Il  resterait  à  savoir  seulement 
si  le  danger  certain  d'exposer  à  un  crime  do  la  part  de  la  mi^re 
le  fruit  innocent  d'un  amour  illégitime  n'est  pas  plus  grand 
que  l'inconvénient  douteux  d'eacourager  celle-ci  à  la  dépra- 
vation. 

Quoi  qu'il  on  soit,  l'auteur  aborde  ensuite  le  côté  médico- 
légal  de  son  sujet.  Celte  partie  de  l'ouvrage  nous  paraît  de 
heaucoup  supérieure  à  la  première.  Plusieurs  questions  d'un 
grand  intérêt  y  sont  traitées.  Dans  quel  cas  y  a-l-ll  infanticide  ? 
Que  laut-il  entendre  par  ces  mots  <i  enfanl  nouveau-né  »?  Y 
a-t-il  crime  d'infanticide  si  l'enfant  a  vécu  pendant  vingt- 
quatre  heures  ou  davantage?  Ce  crime  existe -t-il  quand  l'enfant 
n'est  pas  né  viable?  Quels  sont  les  moyens  les  plus  sûrs  pour 
constater  si  l'enfant  a  respiré  i  Sut  toutes  ces  questions..  M.  Brîl- 
laud-Laujardière  propose  des  solutions  auxquelles  nous  nous 
raugeons  volontiers.  Mais  il  en  est  une  sur  laquelle  nous  ne 
sommes  pas  d'accord  avec  lui  :  c'est  celle  do  savoir  si,  après  un 
acquittement  inteivenu  sur  une  poursuite  d'infanticide,  le  mi- 
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nistère  public  peat  intenter  contre  la  personne  acquittée  nne 
autre  poursuite ,  par  exemple,  pour  homicide  par  imprudence. 
M.  Briltaud-Laujardière  soutient  que  ceLle  manière  de  procéder 
constitue  une  violation  de  la  règle  Non  bis  in  idem.  Mais,  la  Cour 
de  cassation  le  déclare,  il  n'y  a  pas  identité  entre  le  fait  quaMé 
infanticide  et  le  fait  qualîCé  homicide  par  imprudence,  et  l'iu- 
teution,  qui  détermine  la  qualification,  étant  différente  dans  ces 
deux  cas,  le  jurj-,  en  statuant  sur  le  premier,  laisse  le  second 
intact  (30  janvier  1840  el25  novembre  1841). 

Dans  tout  son  travail  l'auteur  fait  preuve  de  connaissances 
étendues  en  histoire  et  an  législation  comparée.  Nous  lui  re- 
procherons seulement  d'avoir  accordé  quelquefois  trop  d'im-  ■ 
portance  à  des  décisions  judiciaires  ou  à  des  opinions  médicales 
tirées  de  souvenirs  de  la  Cour  d'assises  de  la  Loire- Inférieure, 
et  qui,  aux  yeux  du  public,  n'ont  pas  toute  l'autorité  qu'il  y 
attache.  P.  C. 


I 


DES  EFFETS  DU  PACTE  DE  CONSTITUT. 


§  1.  —  Position  de  Ja  question. 

On  sait  que  la  coostilut  était  ua  pacte  prétorien  par  lequel 
une  persoane  '  s'obligeait  à  payer  à  jour  fixe  une  Jutte  préesis- 
tanlQ.  Une  semblable  conveatiou  n'aurait  dû  produire,  d'après 
les  principes  géuéraux  du  droit  romain,  qu'une  obligatioD natu- 
relle',  c'est-à-dire  démunie  d'action;  car  pour  engendrer  une 
obligation  civile,  la  slipulutio  ou  l'ex}jensitatio  était  nécessaire; 
mais  le  préteur  avait  admis  que  le  créancier  aurait,  pour  con- 
traindre celui  qui  avait  fait  le  constitut,  une  action  spéciale 
appelée  de  pecuniu  conslitaia'  ou  consliliitoria  '.  Eu  la  décidaol 
aÎQsi,  le  prétenr  n'ayait,  du  reste,  fait  que  généraliser  un  pacte 
du  droit  civil  propre  aux  argentarit,  et  qui  donnait  naissance 
contre  eux  à  une  action  appelée  ï'eee/((iVifl  ^  Il  existait  onlrc 
l'action  receptitia  et  Taction  de  pecunia  constituta  plusieurs  dil'- 
férences  importantes,  que  Justinien  a  fait  disparaître  en  fusion- 
nant les  deux  institutions,  suivant  un  procédé  législatif  qui  lui 
était  habituel'.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  constitut  nous  apparaît 
avec  deux  caractères  principaux  :  la  nitda  convenlio  comme 
source,  et  l'oliligalion  de  payer  une  dette  préexistante  comme 
but. 

Mais  queis  étaient  au  juste  les  effets  de  ce  pacte?  Laissait-il 
subsister  l'obligation  primitive,  sauf  à  créer  une  obligation  nou- 
velle qui  venait  seulement  s'y  adjoindre,  ou  éteiguait-il  au  con- 
traire l'obligation  primitive  par  une  sorte  de  muation  prêlo- 
riennef  Le  pacte  n'é  tait-il  jamais  qa  accessoire  ou  pouvail-il  être 


'  Nous  ajjpellerons  cetie  personne  le  eonstiluaitti  les  textes  se  serveut  lou- 
Jours  d'une  pùriptirusu  pour  la  Uésiguur. 

*  Nuus  admatlans,  en  ulTul,  qui;  lu  simple  pucle  créait  nne  ohliauliuii 
nalurello,  conlraireniuiil  à  l'opinion  do  |ilusienra.  Voir  la  satanle  disser- 
talioQ  rio  iioire  4:ollêgue  M.  Machel;irJj  Des  uUig.  natur.,  |i.  35  ni  suiv, 

>  Inst.  JiiBl,,  De  atfiuti.,  g§  8  el  0. 

•  Dig.,  De  pecun.  consl.,  1.  30. 

>  iDSl.  JusL,,  De  action,,  §  8. 
'  CoJ.  Just.,  Da  conail- pecun.,  I.  ï. 

TouE  m.  ** 


310  DES   EFFETS  OU   PACTE  DE   CONSTITUT. 

extinctif?  En  d'autres  termes  encore,  son  unique  effet  possibtt 

était-il  do  créer  l'ocftori  <Ie  pecuui'i  constitiil'i ,  ou  engendrail-il 
eocora  au  moins  dans  certains  cas,  une  e-tceplion  pour  repgus- 
sor  l'action  résultant  de  la  créance  préexistante  ?  Telle  est  lu 
question  capitale  en  cette  matière  que  nous  voulons  eKaminer 
ici. 

Elle  n'est  pas  neuve  à  coup  sûr  et  rtes  solutions  diverses  odI 
àé]h  été  proposées.  —  Beaucoup  d'auteurs  considèrent  le  pacte 
comme  étant  nécessairement  accessoire;  ils  l'aCûrment  et  ne 
paraissent  mfimo  pas  soupçonner  qu'ils  soient  sur  le  bord  d'une 
diflicullé'. —  M.  de  SavigDy  prétend  que  la  question  avait  él# 
autrefois  controversée  entre  les  jurisconsultes  romains,  ma'is 
rpi'ils  avaient  (iiiî  par  so  mettre  d'accord  pour  reconnallre  que 
le  pacle  n'iniluait  point  sur  l'obligation  priniilive.  qui  subsistait 
intacte'.  —  M.  Démangeât  propose  une  distinction:  «  Lorsque 
le  créancier  fait  le  pacte  avec  un  tiers,  il  est  certain,  dit-il.  que 
l'oblig.ilion  primitive  subsiste...  Lors  au  contraire  que  c'est  le 
débiteur  lui-même  qui  s'engage  ainsi,  il  faut  dire  que...  son 
obligation  primitive  est  éteinte...  exccptinjûs  ope'"."  —  M.  Ma- 
cbclard,  allant  un  peu  plus  loin,  insinue  avec  timidité  que, 
mÈme  quand  le  pacte  était  fait  par  le  créancier  avec  un  tiers,  il 
pouvait  arriver  qu'il  y  eût  eslinctioo  exceptionis  ope  de  l'obliga- 
tion préexistante*. 

Quant  à  nous,  nous  ne  craignons  pas  d'enseigner  que  tout  dé- 
pendait en  cette  matière  de  la  volonté  des  parties;  que  le  pacte 
Élait  accessoire  ou  extinctif,  suivant  qu'elles  l'avaient  décidé 
d'une  façon  ou  de  l'autre,  et  que  la  seule  question  que  l'on  puisse 
se  poser  est  celle  de  savoir  ce  qu'il  fallait,  supposer  dansie  doute, 
c'est-à-dire  lorsque  les  pactisants  ne  s'étaient  pas  clairement 
expliqués  sur  leur  intention. 

Celte  solution  paraît  au  premier  abord  fort  raisonnable,  car 
enfin,  en  matière  de  convenlions,  la  volonté  des  parties  ne  fait- 
elle  pas  loi  toutes  les  fois  qu'elle  n'est  contraire  ni  à  l'ordre 


'  Polbier,  Pand.  Jusl.,  De  const.  pecun.,  n»  ï2.  «  ConstiLulum  imn  lallil 
■  priorei»  olilii;ïiioiieri),  sud  nuvam  iiiducJL  qux  priori  ucctiJÎI,  n  —  Ou- 
caurroj,  liisl.  expliii,,  a"  lili,  elc.      , 

'  SaïigHj,  Bas  Olilîgalioiim'recht,  g  IB. 

'  DeiiliiiiKeal,  Des  oblig,  sotid..  |i.  8t  %  DO. 

•  M»ohelard,  Des  oblig.  ml»r.,  p.  8*  i  8». 
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public  ni  aux  bonnes  mœurs?  De  plus,  ne  sommes- nous  pas  en 
'présence  d'une  institution  prétorienne,  c'est-à-dire  qui  devait  fllre 
régie  par  li's  principes  de  rénuité  et  cla  la  bonoo  foi  ?  Spéclale- 
meat  Ulpien  ne  nous  apprend-il  pas  qu'en  traçant  les  règles 
I  du  constitut,  le  préieupa'âlait  proposa  de  favoriser  l'équité  na- 
I  turelle  et  de  Taire  respQcler  une  convention  libremcul  passée? 
I  or,  serait-il  équitable,  serait-il  conforme  à  la  convention  de  ne 
^^ui  faire  produire  que  la  moitié  des  effets  prévue  par  les 
Kiarties  '  7 

^H  Uu  examen  détaillé  ne  fera,  nous  l'espérons  du  moins,  que 
^^wnfirmer  cet  aperçu  général.  Pour  plus  de  clarléj  nous  distin- 
guerons cinq  hypotliÈsos.  Le  constitut  pouvait  en  eil'et  inloi- 
Tenîr  ;  —  entre  le  créancier  et  un  nouveau  débiteur  :  —  enlre 
^Je  débiteur  et  un  nouveau  créancier  ;  —  entre  le  môme  créan- 
^nier  et  le  mômo  débiteur  ;  —  enlre  l'un  des  créanciers  el  le  dé- 
^oiteur  ;  —  entre  le  créancier  el  l'un  des  débiteurs. 

Ii    Secuiidus  doit  X  à  Pi-imus,  ex  quacunijne  causa  '  ;  Ti-rlius  con- 
vient avec  Pi-imus  qu'il  payera  le  1"  des  calendes  les  X  dus  par 
ISecundus.  Prùnus  n'a-i-il  désormais  d'autre  débiteur  que  'ler- 
/tus,  SeranrfuN  étant  libéré,  ou  faut-il  dire,  au  contraire,  que  le 
créancier  a  deux  débiteurs  :  SecundiLS,  qui  reste  tenu  comme 
par  le  passé,  et  l'eriius,  qui  peut  être  poursuivi  par  l'action  île 
pecuJiia  Lonstituta  / 
l.  Les  textes  affirment  de  la  manière  la  plus  positive-'  que 
l'obligation  du  débiteur  primitif  subsiste  tout  entière.  Le  tiers 
iqui  a  fait  le  eonstitul  n'est  donc  pas  autre  chose  qu'un  garant, 
{fin  intercessor,  dont  la  position  est  manifestement  analogue  à 
elle  d'un  adptvmissor  ou  d'un  mandalor  peeuniœ  credendis; 
l  D'est  pas  adpromissor,  c'est  que  le  contrat  verbal  n'est  pas 


g  a.  —  BlTnts  du  (laute  ilc  consiiiot  intervenu  cniro  W  i:râ;iuiiiei' 
cl  UD  nouveau  dâbiteur. 


)  Di(;.,  De  ])9cun.  consl.,  1. 1^  pr.  :  «  Hoc  cdicin  prului'  Uvei  naturali 
[«  xquilali  qui  coiisliUU;i  ex  couseiisu  Tucin  cuslorlil;  (|uoniaiii  |;ravu  esl 
|.«  nUeiii  reliure.  i> 

■  ;m.,  I.  1,  §8. 

9  Ibid.,  1.  ïS.  —  Dig-,  De  in  rem  vers.,  I.  IS.— Cf.  Dit;.,  De  pecun.  cunif-, 
U,  1».  g-J;  I.  a*. 
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intervenu,  les  parties  se  sont  contentées  d'un  pacte  ;  s'il  n'est 
pas  mandator,  c'est  que  les  parties  n'ont  pas  voulu  faire  un 
contrat  de  mandai,  elles  ne  le  pouvaient  même  pas,  puisque 
l'opùratian  était  déjà  accomplie'. 

Nous  disons  que  la  position  de  celui  qui  fait  a  le  coiistitut  est 
analogue  à  celle  d'un  aiipromissor.  Les  jurîscoQsultes  romains 
avaient  vu  cela  de  suite  ;  mais  ici  une  difliculté  se  présentait 
pour  eus  ;  on  distinguait  à  Rome  trois  classes  d'ad promettants  : 
les  sponsor  es,  les  /idepromissores  et  les  fidejussores -;Iqs  règles 
qui  les  concernaient  n'étaient  point  identiques;  auquel  de  ces 
adpramellanls  fallait-il  assinailer  le  constituant?  Des  diflicullés 
paraissent  avoir  existé  sur  ce  point  :  ainsi  l'obligation  du  sponsor 
ou  du  fidepromissor  s'éteignait  avec  leur  vie,  ils  ne  la  transmet- 
taient point  à  leurs  héritiers  ';  celle  du  /Idejiissor  était  trans- 
missibie*;  que  fallait-il  décider  à  l'égard  du  constituant?  Sous 
Gordien,  la  question  paraissait  encore  douteuse,  puisqu'il  a 
fallu  un  rescril  do  cet  empereur  pour  la  trancher  définilive- 
menl  dans  le  sens  de  l'assimilalion  au  Cdéjusseur^.  Il  était  d'ail- 
leurs tout  simple  que  la  fiiléjussion,  institution  plus  récente, 
plus  large  que  la  sponsto  ou  la  fidepromUsio,  fût  prise  pour  mo- 
dèle lorsqu'il  s'agissait  d'établir  les  règles  du  conslitut,  création 
équitable  du  préteur. 

Toutefois,  ce  serait  une  erreur  grave  de  croire  que  la  position 
du  ûdéjusseur  el  celle  du  constituant  fussent  identiques.  Voici 
les  ressemblances  et  les  différences  principales  : 

Comme  le  ûdéjusseur,  l'in/efeesso/- par  conslitut  devait  avoir 
le  bénéfice  de  cession  d'actions".  —  Le  béoéflco  de  division  (ce 
qui  suppose  plusieurs  constituants)  paraît  ne  lui  avoir  été  ac- 
cordé, par  eicleusion  de  la  conalituliou  d'Adrien,  que  far  Jusli- 

'  Dig.,  Mand.  vel  conïr,  I.  18,  g  I*. 

•  Guii  Comm.  lll,  g  1 IS. 
»  ibid.,  §  iïO. 

*  Insl.  JusL,  Dt  fidejass.,  §  3. 
'  Cod.  Juit  .  DeconH.  pecun,,  I,  I. 

'  Nous  ne  conooissons  pas  de  leiie  qui  lui  accorJe  ce  hênèlice,  maia  le 
lenefli-mm  ccdendarum  actionum  avait  i'équiti;  pour  base,  il  pprall  avoir  Èlô 
iiilruiliiii  |iar  lu  Uroit  non  «ml,  pour  lous  les  cas  où  un  dtblleur  pro  olio 
se  Lroiiïail  dHrts  la  néceasllé  de  pajer  le  créancier;  nul  doute  que  1«  pré- 
teur n'eu  ait  gratifié  le  consiiiuaoi, 


I 


DES   EFFETS  DU   PACTE  DE   TONSTITUT. 


213 


nien*.  —  Quant  au  bénéfice  de  discussion  créé  ou,  mieux,  réta- 
bli par  ce  dernier  empereur,  il  nous  semble  qu'il  appartenait 
au  consliluanl'.  —  Tout  mode  do  libération  absolu  (paiement, 
novatioo,  acceptilalion.etc.)  intervenu  dans  la  personne  du  dé- 
biteur principal  libérait  le  constituant  et  réciproquement.  — 
Lorsque  celui-ci  avait  payé  le  créancier,  il  pouvait  recourir 
contre  le  reus.  soit  par  l'action  de  la  créance  primîlive,  s'il 
s'était  fait  céder  les  actions,  soit  en  tout  cas  par  l'action  man- 
dad  contraria  on  negotioruni  gestorum  contraria,  suivant  qu'il 
avait  fait  le  constilut  sur  l'ordre  ou  à  l'insu  du  reus. 

Mais  voici  maintenant  des  difTérences  profondes  :  —  La  fidé- 
jussion,  se  formant  par  une  stipulation,  ne  pouvait  avoir  lieu 
qu'entre  personnes  présentes';  le  constilut  était  au  contraire 
possible  soit  entre  présents,  soit  entre  absents'.  —  Le  fldéjua- 
seur  pouvait  s'otiliger  soit  avant,  soit  après  la  reus'  ;  la  consti- 
tuant ne  pouvait  s'obliger  qu'aprfes  le  reus,  puisque  le  conslitut 
supposait  une  dette  préesislante.  —  Il  ne  parait  pas  que  la  loi 
Comelia  ail  jamais  été  étendue  au  constitut",  —  Le  lidéjusseur 
ne  pouvait  s'obliger  in  aliam  obltr/alionem,  c'est-à-dire  s'obliger 
à  payer  autre  chose  que  le  débiteur  principal  ;  il  en  était  autre- 
ment du  constituant*.  —  Le  fidéjusaeur  ne  pouvait  s'obliger  à 
aucun  point  de  vue  in  duriorem  causaw.'\  le  constituant  la  pou- 
vait au  contraire,  en  ce  sens  qu'il  était  libre  de  s'engager  à  payer 
avant  l'époque  fixée  pour  le  payement  de  l'obligation  princi- 
pale'".—  L'action  que  le  créancier  avait  contre  lefidéjusseur 

■  Cid.  Jusl.,  De  eanst.  (mcud,,  I   3. 

>  LebénéSce  àe  discuesioii  a  èiè  réUlili  ]iar  la  Novelle  IV;  Julien  et  Ha- 
loaniler  traduisent  le  mol  a'ma^rcTr,;  qui  s'y  Iro'ive  par  reus  consdlulm 
pecuniœ  ;iJ'aulres  LradiiJsent  parî/tonjor,  raaisil  n'y  avail  plus  despansorfs 
sous  Jusliaien.  D'ailleurs  la  Novt3lltiCKS\Vl,(|UL  iiiUoiluisUune  règluspii- 
cialeniix  argenlarii,  parali  i< apposer  quu  la  Novelle  IV  avait  accorilù  le 
bénéiii'u  lîe  ilii:i}U:'Siun  au  consiiiuanu 
i*  Insl.  Jusl.,  De  inulU.  stip.,  §  la. 
'  Dig.,  Dé  pecun.  consul  1.  li,  §  3.  , 

«  Insl.  Jusl.,  De  fidejuss. ,  §  3. 
•  Gaii,  Comm.  III,  %  lâi. 
^  Dig.,  De  fidejuss.,  1.  S,  g  B. 
j  '  D'B-j  De  pfcun.  const,,  1,  I,  §  6. 

L  »  Insl.  Jusl.,  De  fldejuss.,  §  S. 

I  '••  Dig.,  De  pecim.  const..  I.  3,  §  3;  I.  4.  —Cujss  [Ad  Paul.,  1.  1,  10,  13) 

I  avaineinent  nié  cetii:  différence  enire  le  consiilui  ei  li  Bdpjussinn. 
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ôtaîl  la  eondictio,  selion  civile  stricti  jurns  ;  celle  que  lo  créan- 
cier avait  contfo  lo  constituant  élail  l'action  de  pecuma  consti- 
fHto,  action  prétorienne.  —  L'action  coniro  le  (îdéjuss^ur  était 
perpétuelle  ;  celle  qui  pouvait  alleindro  le  constituant  était  en 
certains  cas  annale  '.  —  L'obligation  du  constituant  n'était  pas 
corréale,  du  moins  on  avait  fini  par  le  décider  ainsi  aprts  con- 
troverses; de  là  résultaient  plusieurs  conséquences  importantes. 
—  Ainsi,  ta  liliscontpstatio  faite  avec  !e  constituant  ne  libi^rait  pas 
ie  reus,  et  réciproquement'.  —  De  mCme,  lorsque  le  consti- 
tuant payait,  le  reiis  était  sans  doute  libéré'  ;  mais  il  ne  devait 
l'être  qu'exceplioniÈ  ope.  tandis  que  le  lidéju.sseur  était  libéré 
ipso  Jure.  —  Le  fidéjusseur  ne  pouvait  plus  obtenir  la  cession 
des  actions  après  le  payement  par  lui  effectué,  o\i\a  iiliscon- 
teslatio  '  ;  il  en  était  autrement  du  constituant.  —  Lo  fldéjusseur 
restait  tenu  lorsque  le  créancier  s'était  mis  par  son  fait  dans 
l'impossibilité  de  lui  céder  ses  actions;  on  peut  sérieusement 
douter  que  cette  règle  s'appliquât  au  conslitut,  matière  dans 
laquelle  l'équité  jouait  nécessairement  un  grand  rôle.  —  Enfin, 
à  la  différence  du  cas  de  fidéjussion,  le  créancier  pouvait  con- 
traindre le  conslituautj  en  cas  de  procès,  à  faire  une  sponsin 
pénale  égale  è  la  moitié  de  la  somme  due  ^. 

Nous  avons  dît  que  le  conslitut  ressemblait  aussi  au  mandalum 
pecuniœ  credendœ ;  V analogie  était  peul-Élre  même  plus  grande 
qu'avec  la  fidéjussion,  car  presque  toutes  les  différences  que 
nous  venons  de  signaler  entre  la  fidéjussion  et  le  constitut  peu- 
vent être  regardées  comme  des  ressemblances  entre  le  constitut 
et  le  mandat  *.  Nous  signalerons  cependant  les  différences  sui- 
Tantej  :  —  Le  maiidnfor  pouvait  être  poursuivi  par  faction 
civile  mandai) contraria,  le  constituant  pouvait  l'être  par  l'actîoa 
prétorienne  de  pecunia  constitula,  —  Le  mandat  intervenait  né- 

I  Cod.  JnsL,  De  foiist.  pecun.,  I.  i. 

^  Dr);,,  De  pecun.  eonst.,  I.  IB,  §3.-11  Eaul  noler  que  cuilu  dlfféreaue 
n'ciïilall  plus  suiis  Jusliniun,  puisque  cel  eni[iereur  a  aboli  l'elTeL  iiovu' 
loire  lie  la  titisconiesiaiio,  noiumin-eaL  à  l'égariJ  du  Bdéjusssui'  (CoJ.  luel-, 
De  fldfjuss.,  1.  Î8). 

»  Dig.,  De  pecun.  con.it.,  I.  18,  g  8. 

'  Di;!.,  Desoluc,  I.  76. 

•  Gail  Comm.  IV,  g  in. 

•  Dig.,  Maad.  tiel  confr.,  t.  33;  I.  ST,  §  5  ;  I,  iS.—  Dig.,  Dt  iobtt.,  1.95, 
g§  10,  11.  —  Dig.,  De  /idq'iui.,  I.  13.  —  Paul,  Sm(.  II,  17,  g  16. 
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ccasaireineol  avatil  l'obligalion  principale,  car  on  ne  pouvait 
donner  mandai  d'accomplir  une  alToiro  déjà  faite'  :  le  conslitul 
ne  pouvait  iulLTveiiir  qu'aprfes  l'oliligalion  principalp.  —  On 
donnait  difficiiemcnt  au  monrlalor  certaines  exceptions  que  pou- 
vail  invoquer  le  reas,  comme  cello  tirée  de  co  que  celui-ci  iltail 
mineur  ile  vingt-cinq  ans,  parce  que  le  mandant  avait  élé 
suaso/-  cl  adfirmntov  conlrnclHs.  Ce  motif  ne  s'appliquanl  pas  au 
constituant,  celui  ci  devait  pouvoir,  comme  le  ridi''jus9eiir,  in- 
voquer plus  facilement  resceptlon'.  —  Le  maiidaDt  poursuivi 
D'était  pas  lenu  de  faire  la  ■^potisi^)  pi^uale. 

n.  Des  explications  dans  lesquelles  dous  venons  d'entrer,  il 
résulte  clairement  que,  quand  le  constîtut  intervenait  eniro  In 
créancier  et  un  nouveau  débiteur.  l'oLligalion  préexistante 
n'était  pas  éteinte. 

Toutefois,  ne  pouvait-il  donc  i^n  être  autrement,  et  si  le  lut 
des  parties  en  faisant  le  pacte  a\ail  été  do  libérer  le  débiteur 
primitif,  celle  volonté  n'avail-elle  aucun  elTet?  Il  est  évident 
d'abord  que  le  débiteur  primitif  n'était  pas  libéré  ipso  jure, -\a 
conslitul  n'étant  pas  un  des  mod'cs  d'extinction  reconnus  par  le 
droit  civil  ;  il  faut  même  dire  qu'il  n'élait  pas  admii  i  argu- 
menter t/iVcrtemçiif  du  pacte  pour  se  défendre  par  uni-  excep- 
tion, li'aprÈs  le  principe  :  l'atckcenii'}  qiiisfjuain  atteri  Cnrere  non 
potesf]  mais  la  question  est  de  savoir  s'il  no  pouvait  pas  op- 
poser l'exception  doli  »iali  au  créancier? 

L'al'ûrmative  nous  paraît  certaine.  Les  parlies  ont  manifeste- 
ment voulu  faire  une  uovation  par  changement  de  débiteur; 
sans  doute ,/'(i't'  avili  la  novaliou  ne  s'est  pas  produite,  parce  que 
la  foi'ini:  a  fait  défaut,  aucune  siipulatio,  aucune  i-xp/^nsi latin 
n'étant  intervenue  ;  mais  pourquoi  n'y  aurait-il  pas  Iti  une  no- 
valioa  jure  pnptorm?  Le  préteur  qui  a  donné  an  conslilut  la 
puissance  d'engendrer  une  acticin  quin  yrafe  est  ffilcm  fallei'f*. 
lui  aurait-il  donc  refusé  le  pouvoir  de  donner  naissance  ù  une 
exception  ?  Mais  si  la  bonne  foi  était  ici  la  rÈgle  du  droit  pré- 


'  nig.,  Mayid.  net  cûnir..  I,  Ij,  g  14,  —  Lt  maiidaL  poali'rliiiir  à  l'i)bli- 
gnlion  principale  ël;iil  oepenJanl  voluble  lorsqu'il  éluildanaë  au crëanuler 
ul  expeciaret. 

>  DIg.,  De  min.  XXV  ann.,  I.  13,  |ir. 

"  Dig.,  De  ng.  jur.,  I.  ^3,  g  *. 

'  Dig.,  lispeeun.  coin!.,  1  I,  |ir. 
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lorien  an  profil  du  créancisr,  elle  Jovail  flro  égalemontla  règle 
contre  lui!  D'un  autre  côliS,  le  préteur  ne  sanctionnait  qu'un 
bien  petit  nombre  de  pactes  par  une  action,  mais  il  adœeltalL 
très-facilement  les  exceptions ,  conformément  à  un  principe 
général  bien  connu  '.  N'avons-nous  pas  d'ailleurs  des  textes  for- 
mels en  mati&TG  de  paclo  de  non  petendo  :  «  Plerique  solemus 
dicere,  nous  dit  Ulpien.  doli  cxceplionem  sulisidium  esse  pacli 
exceplionis  ?  »  Ainsi,  mon  procureur  fait  lo  pacte  de  non  petendo 
avec  mon  créancier,  je  ne  pourrai  pas  user  contre  celui-ci  de 
l'exception  pacli  convenli  par  respect  pour  le  principe  qui  veut 
que  les  conventions  ne  puissent  être  invoquées  que  par  ceux  qui 
les  ont  faites,  mais  j'aurai  l'iexception  doli  7nali^!  Pourquoi  ce 
qui  est  vrai  du  pacte  de  non  pelendo  ne  serait-il  pas  vrai  du 
pacte  de  constilut  ?  Dira-t-on  -que  notre  doctrine  devrait  Être  au 
moins  restreinte  au  cas  où  le  constiluant  aurait  reçu  du  débiteur 
le  mandat  de  convenir  de  sa  libérationj  puisque  Ulpien  se  place 
dans  l'espèce  d'un  prucuralor,  mais  que  les  lestes  font  défaut 
si  le  constituant  n'était  qu'un  gérant  d'affaires'^  Ces  textes 
existent  suivant  nous  :  si  un  fidéjusseur  convient  avec  le  créan- 
cier que  celui-ci  n'agira  pas  mËme  contre  le  7-eus,  ce  dernier  est 
désormais  armé  de  l'exception  de  dol,  d'après  Paul  et  Ulpien  ;  or 
le  texte  est  absolu,  et  il  s'applique  môme  en  supposant  que  le 
fidéjusseur  n'ait  reçu  aucun  luandat  du  reus  '.  Qui  ne  sait,  d'ail- 
leurs, combien  l'exception  de  dol  était  large,  et  n'ya-t-il  pas 
dol  manifeste  de  la  part  du  créancier  à  agir  contre  le  débiteur 
primitif  quand  il  s'est  engagé  à  ne  pas  le  faire  en  retour  de 
l'obligation  du  constituant?  Cela  est  si  vrai  que  cette  obligation 
se  trouve  sans  cause  lorsque  le  créancier  agit  contre  le  reus,  et 
qu'il  faudrait  donner  Texception  de  dol  au  coQsliluanl,  si  on  ne 
permettait  pas  aureusde  l'invoquer  lui-même  pour  faire  res- 
pecter la  convention.  Pourquoi  le  préteur  aurait-il  d'ailleurs 
exigé  le  mandat,  quand  le  droit  civil  lui-mÉme,  en  matière  de 
novation,  admettait  la  libération  du  débiteur  par  le  fait  d'un 
tiers,  à  l'insu  de  celui-ci,  et  mémo  malgré  lui  "î 


'  Dig.,  De  oblig.  el  aeL,  I.  iT. 

»  Dig-,  De  pac(.,  I,  10,  g  a. 

3  Celle  objeciton  est  celle  qui  parait  arrËter  U.  Uaubdbrd,  loc.  eit. 

*  Dig.,  De  pact.,  I.  Ï5,  g  ï  ;  I.  36. 

■  Dig.,  De  novat..  1.  H,  g  â. 
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Restent  les  textes  qui  déclarent  posilivemeot  que  1g  débiteur 
primilif  demeurail  obligé,  textes  que  nous  avons  nous-m6m6 
cités',  Ilssignifientsimplernsnt  que,  dans  le  silence  des  parties, 
on  considérera  que  leur  intention  a  été  do  créer  uno  obligation 
accessoire,  de  faire  une  intercessio;  que  telle  est  la  nature  du 
constitut  ;  mais  ils  ne  disent  nullement  qu'il  en  serait  encore 
ainsi,  s'il  avait  été  convenu  que  le  débiteur  serait  libéré;  on  ne 
peut  rien  eu  conclure  contre  l'esception  doli  mati. 

Fallait-il  môme  une  convention  expresse?  Nous  ne  le  pensons 
pas,  car  elle  n'était  pas  exigée  pn  matière  de  novatîon  propre- 
ment dite  ;  pour  que  la  novatîan  prttorimne  so  produisit,  il  y 
avait  nécessité  d'un  consentement  non  équivoque,  mais  le  juge 
pouvait  l'induire  de  toutes  les  circonstances  de  la  nause.  Il  est 
vrai  que  Juslinion  a  exigé  une  déclaration  expresse  pour  qu'il  y 
ait  novatioD  '  ;  mais  la  constitution  de  l'empereur  ne  s'applique 
pas  dans  ses  termes  au  constitut,  et  il  serait  peut-âtre  téméraire 
de  l'y  soumettre. 

g  3.  —  ElTets  (lu  pacte  de  consiiiut  intervenu  eutre  le  ilébiteur 
ol  un  Douv-eau  créancier. 

Cette  hypothèse,  plus  rare  que  la  précédente  dans  la  pra- 
tique, est  formellemonl  prévue  par  uo  texte  des  Pandectes': 
Secvndus  étant  débiteur  de  X  envers  Primus,  celui-ci  consent  à 
ce  que  son  débiteur  s'oblige  à  payer  les  mÈmes  X  à  Tertius;  le 
pacte  de  constitut  se  passe  entre  ces  deux  derniers  personnages. 

Quaot  aux  etïets  du  pacte,  les  textes  sont  muets  '  ;  mais  il  y 
avait  à  faire  encore  ici  une  distinction  tirée  de  l'intention,  et  qui 
est  tout  à  fait  analogue  k  celle  que  nous  avons  proposée  sous  le 
paragraphe  précédent. 

1. 11  était  parfaitement  possible  que  les  parties  n'aient  pas  eu 
la  volonté  d'éteindre  l'obligation  préexistante  pour  la  remplacer 
par  la  nouvelle  obLgation  :  le  créancier  avait  peut-ùtre  voulu 

•  Pag.  ail,  net.  3. 
'  Coll.  Jiisl.,  De  nouât.,  I.  8. 
'  Dig.,  Depeeui.  caiist.,  t.  5,  §  2. 

*  Notre  collègue  et  ami  M.  Démangeai,  Oblig.  solid.,  p.  85,  voil  dans  le 
texte  cité  à  la  noie  préœdenle  la  preuve  que,  quanJ  le  déblienr  s'obligeait 
par  CDDSiiiui  envers  un  tiers,  il  éiait  tenu  envers  ce  tiers  comme  déléga- 
laire.  Nous  n'y  avons  rien  tu  de  semblable. 
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se  donner  un  créancier  accessoire,  et  l'opération  avait  alors  la 
plus  grande  analogie  avec  une  a*(t)?ufofr'o '.  Si  /'«■/tus  n'était 
pas  nâxlipwlalor,  c'est  qu'il  n'avait  pas  stipulé.  L'avantage  prin- 
cipal que  le  créancier /'rimtiJ  trouvait  alors  au  constilul,  c'est 
qu'il  y  avait  désormais  une  autre  personne  qui  pouvait  pour- 
suivre le  débiteur  pour  obtenir  payement  par  l'action  de 
pecunin  constituta,  et  s'il  était  obligé  de  s'absenter,  Jo  recou- 
vrement effectif  ds  sa  créance  ne  se  trouvait  pas  compromis, 
Un  adjccti'i  solutioJiîs  gratta  n'aurait  pas  procuré  au  créan- 
cier cette  sécurité,  car  Vudfectns  n'était  fias  créancier,  il  ne 
pouvait  intenter  aucune  action,  ses  pouvoirs  se  réduisaient  h 
toucher  le  payement*.  Sans  doute  le  eréencier  aurait  pu  cou- 
sliluer  un  cogniVor  ou  un  prncienitor :  mais,  outre  que  cela  n'était 
pas  possible  quand  il  s'agissait  d'une  action  de  la  loi',  locogjiilor 
ne  pouvait  pas  toujours  Glrp  facilement  cooslilué  ',  il  pouvait 
aussi  arriver  qu'on  lui  opposât  une  cogniloriti  exceptio  ',  et 
quant  &a  firocuralor,  il  aurait  été  soumis  à  fournir  des  sniuîfa- 
(tones  toujours  difQcîles  à  trouver  ". 

L'analogie  entre  le  constilul  et  l'adslt/mlatio  est  sensible  :  — 
considérons  d'abord  les  relations  du  débiteur  qui  venait  de  s'obli- 
ger par  Gonstilut  et  du  nouToau  créancier  :  celui>ci  pouvait 
intenter  une  action,  recevoir  le  payement  de  façon  à  libérer  le 
débiteur  envers  ses  deux  créanciers,  etc.  —  Dans  les  relations 
du  créancier  primitif  et  du  débiteur,  rien  n'était  changé:  te 
créancier  pouvait  toujours  exercer  l'action  qu'il  avait  conservée, 
loucher  le  payement,  faire  novalion,  remise  de  dette,  etc.,  et 
tous  ces  faits  libéraient  le  débiteur  même  envers  celui  à  l'égard 
duquel  il  s'était  obligé  par  constilul.  —  Dans  les  relalions  de 
l'ancien  et  du  nouveau  créancier,  il  y  avait  contrat  de  mandai; 
si  Tertiiis  louchait  le  payement,  il  en  devait  iutégralemeut  compte 
à  Primus. 

Mais  les  deux  situations  ue  devaient  pas  cependant  être  con- 


'  Uail  Comm.  III.  §g  lie  i  lli. 
"  In^l.  jiisl.,  [Je  inulil.  sli'pul,,  §  i, 
'  Di^.,  Dcr!ig.jur.,\.  1^3,  pr. 
*  Gaii  Comm.  IV,  §  B3.  t^elii  vsl  surtout  vrai  si  l'on  admet  que  le  cc^nî- 
lor  ae  pauvaii  êire  ooustitué  qu'en  présence  ilu  maglslrat. 
»  Gail  Comm.  fF,  §  \îi. 
'  /Wd.,  §§100,  9B. 
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fondues  :  —  Notamment,  la  créancs  du  créancier  principal  el 
celle  de  Vadtulipxihtor  élaiont  inconleslablement  rorréales,  d'où 
la  conséquence  que  la  lUiscnntestatio  failc  avpc  l'un  des  créan- 
ciers libérait  la  débiteur  à  l'égard  do  l'aulre;  en  cas  rie  consti- 
tul,  il  n'y  avait  pas  corréalité.  —  Vniisliputafor  pouvait  faire 
novalioQ  avec  lo  débiteur,  lui  accorder  acceplilation.  et  tous 
ces  faits  libéraient  le  débiteur  envers  le  créancier  originaire  ;  il 
serait  téméraire  de  décider  que  le  créancier  accessoire  par  con- 
stitut  eût  le  mémo  droit,  el  dès  lors  le  douxi&rne  chef  de  la  loi 
Aquilin  '  ne  lui  aurait  jamais  été  applicable.  —  U  est  épaleraent 
improbable  (jue  l'on  ait  étendu  au  constilut  la  règle  d'apr&s  la- 
quelle la  créance  de  l'adstipulant  ne  passait  pas  à  ses  hériliers,  et 
celle  qui  déclarait,  sin/iulari  Jure.  l'esclave  ou  la  personne  in 
mancijiio  incapable  d'adstipuler  '.  —  Notons  enfin  la  différence 
relative  h  la  sponsîo  pénale  rliniidùe  pariis^. 

11.  Si  nous  supposons  maintenant  que  les  parties  aient  voulu 
remplacer  l'obligation  àeSecumlits  nnveTi  Primus  par  celle  de  .S*- 
cufxtus  envers  Terlius,  nous  ne  faisons  nullement  difficulté  de  rs- 
connailre  qu'il  y  avait  alors  nomtton  prétùrienm'.  c'est-j'i-dire  que 
si  Prim'is  voulait  intenter  Taclion  qui j'u'c câ'iVi  restait  attachée 
à  sa  créance,  Secundus  pouvait  le  repousser  par  une  eicoplion. 

Qnelle  excepliAn  î  Cello  de  dot  sans  aucun  doute  ;  mais  ici  le 
débiteur  avait  en  outre  la  faculté  d'iuvoquer  une  enception  in 
faclum,  tirée  directement  du  pacte,  car  il  y  avait  été  partie  :  c'est 
bien  lui  qui  était  personnellomeQl  convenu  avec  son  créancier 
que,  moyennant  l'obligation  qu'ii  contractait  envers  le  tiers,  il 
ne  pourrait  plus  être  poursuivi  en  vertu  du  l'ancienne  action. 
Cette  eiception  in  faclum  pouvait  Ctre  l'exception  pocli  con- 
venu^, et  plus  spécialeraenl  l'exception  de  ptcunii  cnnstitntn, 
qui  n'est  nulle  part,  il  est  vrai,  mentionnée  dans  les  testes,  mais 
dont  l'enisleuce  n'est  gu&re  douteuse  à  nos  yeux,  car  le  débiteur 
pouvait  avoir  intérût  à  faire  insérer  dans  la  formule  que  ce  n'é- 
tait pas  d'un  pacte  de  non  petendo  quelconque  qu'il  argumon- 
tail.  mais  d'un  pacte  de  non  petendo  qui  avait  pour  base  l'obliga- 
tion qu'il  avait  prise  par  constilut  envers  un  tiers  sur  l'ordre 

i  Gati  Comrn.  IV,  g§  915,  816. 

'  nii<J„§lU. 

»  Ibid.,  §171. 

'  Macbelard,  Joe.  di'I. 
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de  son  créancier.  En  d'autres  termes,  le  facte  de  non  petendo 
correspondait  à  Vacceplilniion,  le  pacte  de  conslilut  à  la  novo- 
tion  :  le  préteur  devait  avoir  organisé  des  exceplions  différentes 
pour  ces  deux  siluations. 

Il  faut  maintenant  se  demander  s'il  fallait  présumer  dans  le 
doute  que  les  parties  avaient  voulu  faire  une  opération  ana- 
logue à  l'adslipuiatio  ou  à  la  novatio?  Nous  sommes  sans  aucun 
renseignement  sur  ce  point.  A  l'époque  oii  l'adslipuiatio  était 
fréquente,  on  devait  se  décider  en  faveurde  la  première  opinion, 
car,  dans  l'espèce  inverse  examinée  au  paragraphe  1",  on  inter- 
prétait contre  la  novation,  et  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  n'au- 
rait pas  suivi  la  même  règle  i&i  ;  le  créancier  ne  devait  pas  être 
censé  avoir  facilement  abdiqua  son  droit.  Peut-être  la  jurispru- 
dence a-t-elle  changé  quand  ['adstîpnlnlio  est  tombée  en  désué- 
tude. Dans  tous  les  cas,  on  no  devait  pas  exiger  une  déclaration 
formelle  pour  qu'il  y  eilt  novation. 

g  i.  —  Effets  du  pacte  de  consiiiiit  intervenu  entre  le  mèuie  créancier 
ei  le  mSoie  diïbUeur. 

H  est  a^ez  difficile,  au  premier  abord,  de  comprendre  l'utilité 
du  pacte  de  conslitut  en  pareille  hypothèse  ;  elle  était  grande 
cependant.  Toutes  les  idées  peuvent  se  classer  sous  trois  chefs  : 
— D'abord,  si  l'obligation  préesislaole  était  une  simple  obligation 
naturelle,  le  pacte  procurait  au  créancier  l'avantage  immense 
d'avoir  désormais  une  action  '.  —  Ensuite,  en  admettant  que 
l'obligation  préexistante  ait  été  civile,  le  constitut  pouvait  inter- 
venir pour  la  modifier;  ainsi  pour  changer  l'époque  d'exigibilité  % 
le  lieu  du  payement',  l'objet  dû',  pour  fixer  définitivement  la 
chose  qui  serait  payée  lorsque  l'obligation  était  alternative  %  etc. 
—Enfin,  même  quand  le  conslitut  ne  modifiait  en  rien  l'obligation 
préexistante,  il  avait  toujours  l'utiblé  d'armer  le  créancier  d'une 
action  plus  énergique  à  cause  de  la  sponsio  dimidia;  partis  '. 

<  Dig.  De  pKun.  coHst.,  1. 1,  §  T. 

*  Ibid.,  1.  16,  g  1. 

'  Ibid. 

'  ;iid.,l.  1,  §5. 

"  Ibid.,  I.  S5,  pp. 

'  Gail  Comm.  1F,§  lïl. 
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Mais  l'obligation  primitive  sabsistait-elle  dans  notre  hypo- 
thèse, en  sorte  que  le  créaocier  avait  le  choi\  entre  l'action 
préexislante  et  celle  de  pecuiiia  conslitula,  ou  au  coulraire  l'o- 
bhgationpriiDitivDélait-elleélein(ee.X(7epfionùo/»c,  bien  entendu? 
Nous  refusons  encore  ici  de  faire  une  réponse  absotuo. 

I,  Lo  but  du  constitut  avait  pu  être  d'armor  le  cféancier  d'une 
action  nouvelle,  sans  le  priver  de  l'action  prlmilive,  de  lui  per- 
mettre, par  exemple,  d'exiger  du  débiteur,  en  cas  de  poursuites, 
la  sponsio  dimidîic  partis,  mais  de  fai^on  à  ne  lui  conférer 
qu'une  simple  faculté.  Sans  doute  il  ne  pouvait  cumuler  les  deui 
actions,  mais  il  restait  libre  de  choisir,  et  remarquons  qu'il  pou- 
vait parfaitement  arriver  qu'il  eût  intérêt  à  agir  par  l'action  dont 
il  était  antérieurement  muni.  Ainsi  cette  aclion  pouvait  Être  du  la 
compétence  des  cenlumviri',  k  la  ditïérence  do  l'action  de  pecii- 
nia  constilnia  ;  de  même  elle  pouvait  être  perpétuelle,  tandis  que 
l'action  de  pecunïa  consùlula  n'était  qu'annale,  au  moins  eu  cer- 
tains cas  3  ;  enfin,  supposons  que  la  créance  primitive  fût  garan- 
tie par  une  hypothèque,  le  créanuier  avait  un  avantage  évident 
à  ne  pas  l'éteindre''. 

Voici  seulement  la  question  que  l'on  peut  soulever  :  Si  le  pacte 
contenait  une  dérogalioo  favorable  au  débiteur,  par  exemple 
une  prorogation  de  délai,  ou  l'indicaliop  d'un  lieu  plus  commode 
pour  le  payemont,  le  créancier  pouvait-il  le  laisser  de  cûlé,  et 


'  Quelques  auteurs  [Xûlenilenl  nvu  les  aclions  in  permnam  u'étaient  ja- 
mais porlâes  devant  lis  cciilumvîrs  (Bonjeun,  Dis  ad,.  I,  p.  soo)^  mais  il 
nous  pareil  probable  que  roblïgntioii  contraciée  pei'  as  d  libram  éiait  de 
leur  cuiupélonce  (Cicéron.  De  oral.,  I,  as). 
'  Cod.  lusl.   De  cansl.  pecun,,  I.  3. 

>  Un  fragment  ilc  Puul  ne  s'explique  bien  qu'en  ailmellaul  le  maiiilien 
do  l'obi Igaiiuu  primllive  dans  l'iolenlion  des  parlles  (l>ig.,  De  solut,,  I.  ag) 
Le  juriëconjulle  .suppose  qua  j'aitisUpiilû  nii'ii  aul  Tilio,  Tilius  ta.  un  ad- 
jecdis  solulionis  grntïa  :  p]as  tard,  je  fais  le  pacle  de  cousUlut  avec  mcm 
débiteur,  et  je  ne  répète  plus  que  celui-ci  pourra  payer  entre  los  mains  de 
Tilius;  Il  lo  peut  cependant  encore, décide  le  jurisconsuUe.  Nous  compre- 
nons facilomeut  cette  solution,  si  le  conslitut  a  été  fait  sans  esprit  de  iio- 
valion,  l'obligatian  primitive  subsisie  intacte,  donc  le  droit  pour  li>  débi- 
teur de  payer  entre  les  tnains  de  Vadjcclus  ;  mnh  si  les  parties  avaient  voulu 
noïer,  il  en  serait  aulrumeni,  et  c'est  ce  qui  explique  pourquoi,  dans  un 
autre  ttxte,  le  mêuie  Paul  allirme  positîïcmeut  qu'après  le  conslitui,  le 
débiteur  ne  se  libère  pas  en  payant  à  Vadjtctus  (Dig.,  De  pecun.  const., 

i.8). 
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inleii ter  puremonlel  simplement  l'action  primilivoV  Nous  n'irioDs 
pas  jusque-là  ;  le  créaocier  devait  sans  douta  respecter  le  pacte, 
et  s"il  ne  le  faisait  pas,  il  s'exposait  à  une  eseeplion  ;  mais  ce  que 
nous  soutenons,  c'est  que  riea  ne  l'empi^ctait,  si  les  parties  l'a- 
vaient aiasi  voulu,  d'agir  par  l'ancienno  action,  sauf  à  tenir 
complo  des  raodiûcatioiis  introduites  par  le  pacte. 

n.  Mais  cela  dil,  nous  ne  craignons  pas  d'affirmer  que  si  le 
créancier  et  le  débiteur  avaient  enleadii  remplacer  l'obligation 
ancienne  par  la  nouvelle,  il  y  avait  alors  novalion  prétorienne  in- 
ler  easikai  persauas  ;  le  créancier  en  éliiit  réduit  à  l'action  de 
pecuiii'i  consliCula,  ou  du  moins  s'il  osait  soulever  l'autre,  il  la 
voyait  paralysée  par  l'exception  de  dol,  ou  l'exception  pacH  ron- 
venli,  ou  mfimo  l'exception  Je  pecunùi  consfi/ulii. 

Ici  encore  nous  admettons,  même  dans  le  Droit  de  Jnstinieu, 
qu'aucune  déclaration  expresse  n'était  nécessaire,  mais  nous 
croyons  que  la  présomption  existait  au  profit  delà  novation.  Cela 
résulte  a  contrario  des  textes  qui  proclament  la  décision  inverse 
lorsque  le  consli  tut  était  fait  entre  le  créancier  et  un  tiers',  des 
testes  qui  dans  notre  esp&co  seulement  assimilent  le  conslilut  au 
payement  ';  enfin  de  la  nature  même  des  choses,  car  lorsque  les 
parties  ont  volontairement  modifié  une  obligation  antérieure, 
n'est-il  pas  vaisonnablu  de  penser  qu'elles  ont  considéré  le  rè- 
glement iotervenu  entre  elles  comme  faisant  définitivement  leur 
loi,  que  le  passé  est  etïacé,  et  qu'il  n'y  aura  plus  d'autre  lieu  à 
les  unir  que  celui  qui  vient  d'être  crééî  II  y  a  des  hypothèses 
dans  lesquelles  cela  apparaît  avec  un  caractère  d'évidence  :  par 
exemple,  lorsque  c'est  l'objet  dû  lui-même  qui  a  été  change, 
qu'à  la  place  de  X  le  débiteur  s'est  engagé  à  donner  un  esclave  l 

§  5.  —  EtTets  (tu  paate  de  coustliiii  iniervenu  entre  l'un  dos  créanciers 
ei  ie  débileur. 

Il  pouvait  yavoirplusieurs  (Créanciers  etun  seul  débiteur  rela- 
livement  à  la  même  dette,  c'est  ce  qui  se  produisait  notamment 
dans  le  cas  de  plusieurs  correi  stipulandi  ''.  Supposons  que  l'un 


I  Dlg-,  Dt  pecun.  consl.,  I.  38. 

»  Jtid.,  1.  1,§5;  I.  10. 

s  (asi.  Jusl.,  De  duob.  reix,  pr. 
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d'eux  fasso  le  pacte  de  coiislitut  aveu  le  déLiltiur,  quels  vont 
être  les  dt'uts  produits? 

I.  Ud  telle  des  Pandecles  répond  à  la  queslion'.  Il  décide 
qu'après  le  pacte,  le  débiteur  Qo  peut  payer  aux  mains  des  autres 
créanciers.  De  là  nous  devons  conclure  que  ceux-ci  n'ont  plus 
BClioQ  contre  le  débiteur,  ou  du  moins  que  cette  action  sérail  pa- 
ral}'sée  entre  leurs  main^  par  une  exception,  et  que  lu  crùancier 
qui  a  fait  le  pacte  ne  pourrait  plus  lui-même  agir  par  l'aclioD 
primitive  :  il  eu  est  réduit  à  l'aclioa  de  peeuniu  consiilulu.  Ces 
conséquences  sont  d'autant  plus  certaines  quoPaul,  pourjusti- 
liorsasûlulioQ,  pose  celte  règle,  que  la  conslîtut  vaut  payement: 
Quia  loco  ejiix  çuî  Jum  solutum  exi,  haberi  débet  is  cui  vonsti- 
tiiihir.  Celte  formule  du  jurisconsulte  n'est  pas  très-exacte 
sans  doute,  il  veut  seulumt^at  exprimer  celte  idée,  que  l'obliga- 
tion primitive  est  éteinte  ;  mais  le  mode  d'extinction  n'est  pas  le 
payement,  c'est  la  nouatioit  prélorieniie'',  dont  nous  avons  déjà 
si  souvent  parlé. 

Une  dirUcullé  grave  qui  n'a  pas  encore  été  suClisamment  étu- 
diée se  pràsenle  ici.  Paul  admettait  inconlûslablcmcnt  qu'un 
correm  pouvait,  par  son  fait,  priver  ses  cocréanciers  de  leur  ac- 
tion à  l'aide  du  pacte  de  constitut;  mais  comment  peut-il  se 
faire  alors  que  le  cot-rcus  n'ait  pas  eu  le  même  droit  à  l'aide  d'un 
pacte  de  non  pelendo  iii  rem'?  Dira-t-on  que  le  pacte  de  non 
petendo  était  plus  dangereux,  parce  qu'il  éteignait  la  créance 
sans  rien  muttro  à  la  place,  tandis  que  le  constitut  substituait 
au  moins  une  nouvelle  obligation  à  l'ancioano  ?  Mais,  outre  que 
celle  obligation  pouvait  élro  moindre,  l'explicalioo  n'aurait 
quelque  valeur  qu'en  supposant  les  coj'vef  Sùcii;  car  si,  dans  cette 
hypothÈse,  le  correus  pactisant  était  comptable  envers  ses  co- 
créanciers  de  ce  qu'il  pouvait  toucher  à  l'aide  de  l'action  de 
pecitnia  cofistitula,  il  n'en  était  plus  ainsi  dans  l'espèce  inverse, 
et  dès  lors  le  pacte  de  constitut  leur  nuisait  tout  autant  que  le 


'  Dig.,  Depeeun.  coHst.,  1.  10. 

>  Du  resle,  Paul  preDail  ptolublemenl  ici  le  mot  sdulum  dans  son  sens 
le  plus  luigu;  ou  ^'lït  ([Ut;,  Jaas  civile  accepiion,  le  nioL  solutio  pertinet  ad 
otniiem  lilKratiaiiem  qaoquo  modo  faclam  (Uig.,  De  solal.,  1.  bi). 

^  Dig.,  De  fiar^l,,  1.  27,  pr.  —  Vinuiiis  ïi;uL  i|ue  le  piicLo  puisse  éli*  op- 
posé puur  la  [lui'i  revuiia::Laiicon*iiiM  jr«atu!  {De  tal.,  qiMit.  I,  t);  mah  ce 
système  lie  Uoil  pus  Ure  admis. 


224 


DES   EFFETS  DU  PACTE  DE  CONSTITUT. 


pactB  de  non  petemlo  :  i\  èlaiX  anèma  beaucoup  plus  à  craindre, 
car  le  correus  devait  être  bien  plus  disposé  à  le  faire,  parce  que 
s'il  perdait  l'aclion  primitive ,  il  en  acquérait  une  nouvelle. 
Dira-t-on  encore  que  les  jurisconsultes  romains  considéraient  le 
conslitut  comme  équlvaianl  au  payement  (ou  mieux  à  la  nova- 
lion)?  Mais  c'est  là  une  pétition  de  principes  ;  d'ailleurs,  pourquoi 
ie  pacte  de  non  peCendo  n  équivaudrait-il  pas  aussi  au  payement 
(ou  mieux  àracceptilalion)? 

11  nous  parait  qu'il  n'y  aqu.*une  manière  de  se  tirer  d'embar- 
ras, c'est  d'admettre  qu'il  existait  une  controverse  parmi  les  ju- 
risconsultes romains  sur  les  pouvoirs  du  correus.  Les  uns  par- 
taient de  celle  idée  qu'un  correus  ne  pouvait,  par  un  acte  de  sa 
volonté,  compromettre  le  droit  de  ses  correi';  ceux-là  niaient 
que  le  pacte  de  non  petendo  in  rem  fût  opposable  aux  autres 
créanciers,  ils  décidaient  de  môme  à  l'égard  de  la  novation  ci- 
vile', Qi  à  fortiori  à  l'égard  de  la  novalion  prétorienne;  la  loi  10 
Depecun.  const.  n'aurait  donc  pas  exprimé l'o'pioion  deees  juris- 
consuUos  dissidents.  D'autres  admettaient  que  le  correus  pou- 
vait, par  sou  fait,  enlever  l'action  à  ses  cocréanciers  ;  ils  soute- 
naient en  conséquence  que  le  pacte  de  non  petendo  in  rem  leur 
était  opposable,  de  même  la  novation  civile  ^,  enfin  la  novation 
prétorienne  *. 

Nous  avons  la  preuve  certaine  de  la  lutte  relativement  à  la 
novation  civile^.  Pour  le  pacte  denon petendo^  la  loi  11,  De  pacfis, 
affirme  que  le  pacte  n'était  pas  opposable  aux  cocréanciers;  mais 
pour  le  constilut,  la  loi  10,  De  pecun.  const.,  affirme  que  le  pacte 
leur  était  opposable:  décisions  contradictoires  qui  supposent  né- 
cessairement  une  controverse  dont  Justinien  a  jugé  à  propos  do 
ne  pas  nous  fournir  les  textes!  D'ailleurs,  si  nous  n'avons  pas 
la  preuve  directe  que  certains  jurisconsultes  soutenaient  que  le 
pacte  de  non  petendo  in  rem  pouvait  être  invoqué  contre  les 


1  Si  lotit  le  monde  parait  ayo'w  été  d'accord  pour  Taire  produire  â  l'ac- 
cepUlaiion  un  elScl  abâolu  {Dig.,  De  accept.,  1.  13,  §  U),  c'est  qu'tille  etuit 
i'imïgti  il'un  pajumeut  (Gaii  Comm.  III,  g  169). 

s  Dig.,  Depact.,  I.  37,  jir. 

'  Uifc',,  DsTiDuai.,!.  31,  g  1. 

'  Dig.,  Cspecu».  Cùnsl.,  I,  10. 

"  Les  elt'ong  Taita  pour  contiliur  la  loi  ÎJ,  De  pact.,  ei  la  loi  31,  §  1,  0« 
nue,,  oui  tous  bi;boué  (DeuiaDgeal,  Oblia.  iulid.,  p.  3U9  UL  suiv.). 
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autres  créauciers,  les  indices  les  plus  graves  exislenl  à  cel  égard  : 
Paul  ne  nous  dit-il  pas  :  In  his  t/ut  e/usdeiii  pecunùe  exnctionein 
habent  in  solidum...  gunleiius  aoceat pncti  exccplîo,  yuœnïur'? 
La  loi  27  De  pactù,  empruntée  aa  même  passage  des  écrits  du 
jurisconsulte',  donne  ensuite,  il  est  vrai,  une  solution  fort  nette 
pour  repousser  l'exoeplion;  mais  Paul  nous  apprend  ijue  telle 
était  l'opinion  de  Neralius,  d'Atilicinus,  de  Proculus,  enfin  de 
Labéon,  énuméralion  qui  suppose  précisément  que  c'est  l'opi- 
nion de  certains  jurisconsultes  qui  est  rapportée,  mais  non  celle 
Je  tous.  Comment  douter  d'ailleurs  quand  on  voit  que  c'est  celle 
même  loi  £Î7  qui  dénie  au  correits  le  droit  de  novar? 

On  nous  objectera  peul-êlro  que  la  loi  27  j!>e;Doc(isellaloi  10 
De  jKCim.  const.  sont  toutes  les  deux  de  Paul,  et  que  dans  notre 
système  ce  jurisconsulte  aurait  été  en  contradiction  avec  lui- 
mSme,  puisque,  dans  la  controverse  dont  nous  parlons,  il  aurait 
émis  deux  opinions  coulradictoires.  Nous  nous  contenterons  de 
faire  observer  que,  dans  la  loi  27,  Paul  pose  la  question,  puis  il 
rapporte  la  solution  donnée  par  les  jurisconsultes  qu'il  énumère, 
mais  rien  ne  peut  faire  supposer  qu'il  ait  lui-mâme  adopté  cette 
solution  !  C'est  dans  la  loi  10  De  pecun,  const.  qu'il  faut  aller 
chercher  sa  propre  pensée,  et  nous  croyons  fermement  qu'il  ad- 
mettait l'efficacité  du  pacte  de  non  j)etendo  in  rem,  et  de  la  nova- 
tian  contre  les  autres  créanciers. 

En  résumé,  nous  dirons  que  la  question  de  savoir  si  le  cor- 
rem  pouvait  faire  le  constitutde  façon  à  nover  l'obligation  pri- 
mitivo  était  controversée  ;  mais  nous  aurons  bien  soin  de  fairo 
remarquer  que  la  controverse  ne  portait  nullement  sur  le  point 
de  savoir  ûjure  prelorio  le  conslitut  pouvait  avoir  un  effet  no- 
vatoire  [ce  qui,  suivant  nous,  a  toujours  été  admis  par  tous), 
mais  sur  cet  autre  point  ;  Quels  étaient  les  pouvoirs  d'un  cor- 
retis  7  ". 

Reste  encore  une  difficulté  fort  sérieuse  i  Pour  les  juriscon- 

1  Dig.,  De  pqM.,1.  31,  g  5. 

»  Lib.  m.  Ad  edictum. 

'  C'est  au  cela  igiii:  uoire  ux|)1Jcatîon  de  la  loi  10,  De peeun.  consi.,  iM!~ 
JÈre  RiiLicreinunt  iIr  celle  donnée  pr  M.  de  Savigny,  loc.  cil.  La  loi  18, 
§  3,  l'ail,  il  e^l  vrai,  allusion  à  d'undciines  tonirtiverses,  mais  elles  por- 
lamii  uuiquemeni  sur  h  i[ue;tlon  de  suvalr  ai  l'obligatioti  du  consiiluant 
étaiiou  uon  corrùalc;  e'eîi  l'anulosiu  avec  la  IliléjUSâiou  qui  avait  Taii 
naltru  la  dil£i:iillé. 
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suites  qui,  comme  Paul,  reeuanais^aisnt  au  corrfus  le  droil  de 
nover  jiarconslilul,  quelle  était  l'exception  dont  le  liébilaur 
pouvait  se  prévaloir  s'il  était  poursuivi  par  l'un  des  créanciers 
étrangers  au  pacio?  L'exception  juicli  coiiuenti,  l'exception  de 
fvcuuia  constiiiita,  ne  paraissent  pas  avoir  été  possibles,  car  le 
demandeur  n'y  avait  pas  été  pajtie  '  ;  l'exception  do  dol  semble 
difficile;  car  quel  dol  commettait  le  demandeur  en  ne  respectant 
pas  un  pacle  qui  était  pour  lui  res  inler  altos  aela  ?  Il  nous  pa  - 
ratt  cependant  que  c'était  cette  exception  qui  était  applicable, 
car  le  défendeur  pouvait  dire  que,  d'après  les  principes  delà  so- 
lidarité, chaque  créancier  avait,  ponr  ainsi  dire,  le  droit  d'oc- 
mper  la  créance,  que  l'un  des  correi  l'avait  fait  en  passant  le 
pacte  do  constitut  avec  lui,  (ju'il  y  avait  donc  dol  de  la  part  du 
demandeur  à  prétendre  encore  exercer  l'action. 

II.  Maintenant,  de  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  faut-il 
Gonclure  d'une  maoiËre  absolue  que,  dans  la  doctrine  qui  per- 
mettait au  correus  de  nover  par  constitut,  la  novation  préto- 
rienne se  produisait  nécessairement  ?  Nullement  ;  le  6'orreus  pac- 
tisant avait  pu  songer  à  acquérir  une  action  plus  énergique, 
mais  sans  se  priver  de  la  faculté,  et  par  conséquent  sans  enlever 
à  ses  lorreila.  faculté,  d'agir  par  l'action  primitive. 

Que  signifie  donc  la  décision  de  Paul  ?  Lorsque  les  parties  ne 
s'étaient  pas  formellement  expliquées  sur  les  effets  du  pacte, 
il  fallait  bien  s'attacher  aune  présomption  quelconque;  or,  nous 
avons  vu  que  quand  le  constitut  intervenait  entre  le  débiteur  et 
un  nouveau  créancier,  on  présumait  que  le  pacte  était  acces- 
soire; que  quand  il  se  produisait  au  contraire  entre  la  mQme 
créancier  et  le  même  débiteur,  on  présumait  qu'il  était  oxtinc- 
tif;  en  réalité,  dans  notre  hypothèse  on  étaitbeaucoup  plus  près 
de  la  seconde  espèce  que  de  la  première,  car  un  con-eim  était 
créancier  et  même  créancier  pour  le  tout,  on  supposait  donc  la 
novation,  et  c'est  là  tout  ce  que  Paul  veut  dire. 

§  6.  —  EtTets  du  pacte  de  coniitiiui  iniervenu  entre  le  créancier 
et  l'un  dts  (tébiiuurs. 

Un  créancier  pouvait  avoir  plusieurs  débiteurs  pour  une  même 
dette  ;  tous  étaient  principaux  comme  plusieurs  correi  promit- 

»  Dlg.,  De  reflul.  juf .,  I.  Ï3,  g  3. 
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lendi,o\iYun  était  priacipal  et  Taulro  accessoire,  comme  un reus 
et  un  fidejusmr. 

Aucun  texte  ne  nous  fait  connaître  l'effet  du  pacte  de  consti- 
tut  intervenu  entre  le  créancier  ot  un  seul  de  ses  débiteurs,  mais 
il  nous  parait  facile  de  trouver  la  solution  eu  parlant  des  priu- 
cipes  esposés  jusqu'ici. 

L  Si  l'inlenlion  des  parties  avait  été  de  faire  une  novation,  le 
créancier  ne  pouvait  plus  inlouler  que  l'action  de  pecunia  comti- 
tula  contre  le  débiteur  pactisant  :  l'action  originaire  exercée  par 
lui  contre  l'un  quelconque  des  débiteurs  aurait  été  paralysée 
par  une  exception.  Celte  solution  jaillit  nécessairement  de  la  dé- 
cision do  Paul  pour  l'aspèco  inverse',  et  ici  nous  remarquons 
qu'il  devait  y  avoir  unanimité  parmi  les  jurisconsultes,  car  s'ils 
pouvaient  6lre  en  désaccord  sur  la  question  de  savoir  quels 
étaient  les  pouvoirs  d'un  cocréancier,  ils  admettaient  tous  in- 
contestablement qu'un  créancier  unique  pouvait  librement  dis- 
poser do  son  droit. 

Quant  à  l'exception  dont  étaient  armés  les  débiteurs,  voici  les 
distinctions  qu'il  fallait  Caire  :  Le  débiteur  pactisant  avait  à  sa 
disposiliou  l'exception  doit  mali  ou  pacii  convenli,  ou  depecimia 
consiituta.  Pour  les  autres,  les  principes  du  pacte  de  non  petendo 
nous  paraissent  applicables,  c'est-à-dire  que  le  défendeur  pou- 
vait opposer  l'exception  pacti  ou  de  pecunia  œnsliluta,  toutes  les 
fois  que  le  débiteur  pactisant  y  avait  intérêt,  sinon  il  ne  pouvait 
invoquer  que  l'exception  de  dol.  Ainsi,  si  les  correi promittendi 
étaient  socH,  le  correus  non  pactisant  pouvait  invoquer  l'excep- 
tion pocti  ou  de  pecimîa  constituta  ;  s'ils  étaient  non  socii,  il  n'a- 
vait plus  que  l'exception  de  dol;  de  môme  le  pacte  fait  avec  le 
reus  armait  en  principe  lo  lldéjussaur  do  l'oiception  pacii  ou 
de  pecunia  comtituta,  le  pacte  avec  le  ûdéjussenr  ne  donnait  en 
généralaureus  que  l'eiception  rfo/t '. 

II.  Mais  si  le  créancier  avait  seulsment  voulu  obtenir  une  ac- 
tion spéciale  contre  l'un  des  débiteurs,  en  conservant  d'ailleurs 
son  action  intacte  contre  tous,  il  n^  avait  pas  de  raison  pour 
que  cette  volonté  ne  fût  pas  suivie  ;  seulement  on  ne  la  présu- 
mait pas. 


*-  Dig.,  De  pfcun.  const.,  1.  10. 

»  Dig.,  DepQc(.,l.  ai.§*;  1.33,1.84,  I.  as,  I,  SB. 
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§  T.  —  Conclusion. 

Ed  résumé,  1b  coasLilut  nous  apparaît  comme  un  pacte  qui 
pouvait  produire  les  ellels  les  plus  variés,  et,  sous  chacune  de 
ses  faces,  il  avait  dans  le  droit  civil  uu  analogue  dont  il  ne  dif- 
férait que  par  la  forme. 

Si  les  parties  n'avaient  pas  voulu  éteindre  l'obligation  pré- 
existante, le  constitut  ressemblait  ;  —  ou  à  la  fidijussio,  —  ou  à 
Vadstipulalio  —  ou  à  la.  stipulatio  modilicalive  d'une  obligation 
antérieure. 

Si  les  parties  avaient  voulu  éteindre  l'obligation  préexistante, 
le  coDstitul  ressemblait  :  —  ou  à  la  novalion  par  changement  dv 
débiteur,  —  ou  à  la  novation  par  changement  de  créancier,  — 
ou  h  la  novation  inler  easdem  personas  ', 

Ed.  Bodin, 

Froressuur  de  droit  roniain  à  b  Faculté  dti  Bennes. 


1  Plusienrs  auleurii  {aotaniinent  M.  Di^mangeal,  Cvurs  élém.  dedr.rom., 
l.  Il,  |i.  f>3l),  d»Ds  rmposiliOQ  dâ  la  ibéorie  du  uooslilul,  partent  de  l'idée 
de  l'assimilation  ùa  ce  pacte  au  p-ayement.  Ce  point  de  eue  nous  a  toujours 
paru  manquer  d''eiaclitude.  —  E.  B. 


DE   L'INFLUENCE   DES  TRAVAUX 

DE  POTUIEB.  ET  m  CHANCELIER  D'AGUESSEAU 

SUR  LE  DROIT  CIVIL  MODERNE. 

(Suite  ei  Qo.) 


CHAPITRE  IV. 

*     LES  TRAVAUX   DE  POTHIËR.  —  SES  PREMIERS  OUVRAGES. 

as.   Caractèri;  (le  Poihier. 
te.  Son  otivraije  sur  les  P^inJQCies  de  Justînien, 
ST.  Co  1)1  m  en  I  aire  de  la  Coutume  d'Orléans. 
SB.  Trailé  des  obligalioDs. 

SD.  Caractère  général  du  dtoii  des  obligattonii.  —  Série  dca  travaux  de  Pq- 
lliier  sur  les  diver^eï  punies  des  obligations. 

30.  Trailé  de  la  vente  et  des  retraits. 

31.  Traliéa  des  contrats  de  rente  el  de  change. 
33,  Traités  du  louage  et  du  bail  ï  renie. 

33.  Traités  de  la  société  et  des  cheptels. 

3t.  Traités  des  contrats  de  bienfaisance  ei  du  mandai. 

S5.  Trailé  du  contrat  de  mariage. 

3S.  Traité  de  la  commuoauié. 

37.  Appréciation  de  l'ensemble  des  travaux  de  Polliier  sur  les  obligations. 

38.  Afliiiitês  du  droit  des  obligaiioDS  avec  la  morale.  —  Foihier  et  les 

tbéDiogieDS. 

25.  Pothior,  lorsqu'il  commença  à  écrire  sur  le  droit  français, 
élail  déjà  avancé  en  fige  :  des  études  immenses  avaient  mûri  son 
esprit.  li  avail  cberché  la  vérité  dans  le  droit  avec  la  patience 
d'un  savant  el  la  conscience  d'un  homme  profondément  hon- 
nête. Il  ne  se  contentait  pas  d'étudier  les  textes  législatifs  et  les 
écrits  des  jurisconsulles  ;  il  en  comparait  toujours  tes  solutions 
avec  la  morale  et  l'équité.  Les  soins  qu'il  mettait  à  s'entourer 
de  toutes  les  autorités  étaient  eux-mêmes  une  affaire  de  con- 
science :  il  cherchait  la  vérité  partout  où  il  espérait  la  trouver, 
bien  plus  qu'il  ne  voulait  faire  œuvre  d'érudition.  A  chaque 
instant,  on  le  voit  con.suUer  non-seulemeot  les  anciens  auteurs, 
mais  encore  ceux  de  son  temps;  loTS  mâme  qu'il  tient  le  pre^ 
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mîer  rang,  il  leur  demande  conseil  snr  ses  ouvrages,  se  réforme 
sur  leurs  avis  quand  ils  lui  paraissent  Tondes  ;  et  s'il  refuse  par- 
fois de  s'y  soumettre,  c'est  sans  aifrreur  et  sans  faUT  air  de  su- 
périorité ;  zélé  pour  la  vérité,  indifférent  aun  satisfactions  d'a- 
mour-propre,  il  n'a  jamais  de  ces  partis  pris  qui  avaient  parfois 
égaré  Dumoulin  lui-mPme.  Tl  a  le  désintéressement,  aussi  utile 
chez  les  savants  pour  le  progrès  do  la  science  que  les  connais- 
sances elles-mômes. 

26.  Pothier  débuta  dans  la  carrière  d'écrivain  jurisconsulte 
par  la  publication  de  ses  Pnndecfei.  Tl  se  proposait  là  un  simple 
travail  de  classification  et  de  coordination,  mais  il  était  im- 
mense :  il  s'agissait  de  ramener  îi  un  plan  méthodique  et  natu- 
rel les  nombreux  fragments  do  jurisconsuUes  alignés  avec  tant 
de  confusion  dans  la  compilation  de  Justinien.  On  a  cru  retrou- 
ver de  nos  jours  le  plan  d'après  lequel  avait  été  faite  cette 
compilation.  Les  commissaires  de  Jastinien  avaient  d'abord 
déterminé  les  divisions  générales  du  aujel,  en  suivant  h  pea 
près  l'ordre  de  Tédit  du  préteur:  puis  le  travail  à  faire  sur 
chaque  tilre  avait  été  partagé  entre  les  professeurs  des  trois 
années  de  droit  à  Constantinople  :  ceux  de  la  premifere  année, 
chargés  d'enseigner  les  ouvrages  de  Sabinus  et  de  ses  commen- 
tateurs, en  exlrayaienl  les  passages  relatifs  à  chaque  matière  ; 
ceux  de  la  deuxième  année  opéraient  de  même  sur  les  auteurs 
qui  faisaient  la  matière  de  leur  enseignement,  les  commenta- 
teurs de  l'édit  ;  enliD,  les  professeurs  de  troisième  année  pui- 
saient dans  Papinien  la  substance  de  leur  travail.  Ces  travaux 
avaient  été  ensuite  juxtaposés  sur  chacun  des  titres,  et  formaient 
trois  séries,  h  peine  interverties  parfois  pour  placer  en  t6te  du 
sujet  les  définitions  essentielles;  mais  on  n'avait  aucune  suite 
dans  les  idées  ;  les  développements  étaient  isolés  de  leurs  prin- 
cipes et  répandus  çù  et  le  ;  tel  est  pointant  l'ensemble  dans  le- 
quel il  faut  retrouver  l'ancien  droit  romain,  ce  modèle  de  sa- 
gesse législative  et  doctrinale. 

L'incohérence  de  ce  grand  ouvrage,  jointe  aui  subtilités  que 
n'avait  pu  éviter  l'esprit  si  net  des  jurisconsuUes  romains,  en- 
core arrêté  par  les  prescriptions  formalistes  de  leur  ancienne 
législation,  avait  fait  négliger  à  certaines  époques,  et  notam- 
ment au  dix-huitième  siècle,  Télude  du  droit  romain  dans  lea 
université  françaises. 
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Après  le  grand  mouvemerl  du  seiKiÈme  siècle ,  la  stérilité 
avait  pesé  sur  le  droit  romain  bien  plus  que  sur  le  droit  na- 
tional. L'esprit  français  hait  deui  choses  :  le  défaut  de  méthode 
et  la  subtilité;  et  c'étaient  précisément  les  deux  défauts  que 
présentait  l'étude  du  droit  romain.  Mais  Pothier  était  un  de  ces 
esprits  laborieux  qui  savent  découvrir  les  trésors  au  prix  de  la 
fatigue  et  de  l'ennui.  Il  avait  compris,  en  étudiant  le  droit  ro- 
main, tout  ce  que  ses  décision.s  renfermaient  de  sagesse  et  avaient 
encore  d'applicable  au  droit  moderne.  Il  s'allacha  donc  à  les 
rendre  accessibles  en  suppléant  à  la  méthode  si  vicieuse  des 
compilations  de  Justînicn  ;  quant  aux  subtilités,  il  était  obliffé 
de  les  accepter  dans  son  travail,  sauf  à  les  eipliquer  de  la  façon 
la  plus  simple  possible. 

Les  Pandecte^  furent  une  œuvre  préparatoire  à  l'exposition 
du  droit  français,  et  elles  eurent  une  utilité  incontestable.  Ex- 
poser sous  leur  vrai  jour  et  dans  leur  ordre  logique  toutes  les 
règles  du  droit  romain,  faire  dominer  et  au  besoin  suppléer  les 
principes  généraux,  indiquer  les  rapports  de  ces  principes  avec 
leurs  conséquences,  coordonner  et  généraliser  toutes  ces  ma- 
tières diverses,  c'était  en  quelque  sorte  leur  donner  la  vie.  Si 
cette  œuvre  n'exigeait  pas  une  grande  originalité  dans  les  dé- 
tails, elle  voulait  de  la  sûreté  dans  les  plans  et  un  labeur  infa- 
tigable ;  il  fallait  classer  les  textes,  et  souvent  les  concilier  entre 
euK,  mais  brièvement  et  Bans  perdre  de  vue  que  l'ouvrage  de- 
vait con.server  un  caractère  d'exposition  générale  ;  à  tout  ce  qui 
soulevait  une  difficulté,  de  courtes  notes  devaient  suffire.  Po- 
thier  soumit  à  divnrse.s  reprises  son  travail  h  ses  amis  et  aux 
jurisconsultes  de  l'époque,  eu  sollicitant  leurs  observations. 
D'Aguesseau  lui-même,  malgré  ses  nombreuses  occupations,  se 
fil  Gommuniquor  l'ouvrage  de  Potbier,  l'aida  de  ses  conseils  et 
de  ses  encouragements. 

Malgré  tant  de  soins  consciencieux,  un  pareil  travail  ne  fut 
pas  du  goût  de  tous  les  esprits  ;  il  déplut  à  cette  classe  de  ju- 
risconsultes, assez  nombreux  en  Allemagne,  qui  veut  faire  du 
droit  une  .science  inaccessible  aux  profanes,  un  prétexte  à  sys- 
tèmes et  à  dissertations.  Quoi  !  ces  décisions  si  savantes,  cette 
terminologie  abstraite  inventée  et  multipliée  à  plaisir,  ces  clas- 
sifications où  l'on  se  reconnaissait  à  peine,  tout  cela  devait  faire 
place  à  un  ordre  simple  et  naturel  I  Quoi  encore  I  toutes  ces  ex- 
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plicalions  historiques,  liltéraires,  ces  vastes  disserlaliona  pour 
préciser  le  sens  d'un  teste,  seraient  remplacées  par  une  note  de 
deuï  lignes  !  Toutes  ces  choses  qui  avaient  donné  tant  do  peino 
à  de  grands  docteurs  s'eipliqueraientclairemenl,  sans  ambages 
ni  circonlocutions,  et  comme  si  elles  étaient  les  plus  naturelles 
du  inonde!  —  Le  Journal  des  Savants,  de  Leipzig,  se  fit  l'organe 
de  ce  dépit  desérudils,  qui  regardaient  comme  une  profanalion 
de  rendre  accessible  à  tous  ce  qu'ils  avaient  conquis  au  pris  do 
lahorieux  eflarls.  Il  accusa  Pothier  d'avoir  mutilé  et  rabaissé  lu 
science  dans  une  compilation  sans  talent  et  sans  origioalité,  in- 
digne d'un  jurisconsulte. 

Potbier.  s'il  connut  ces  attaques,  les  dédaigna,  et  les  faits 
répoodireot  pour  lui  k  d'injustes  accusations  :  le  droit  romaiu, 
longtemps  néghgé  à  cause  des  subtilités  ajoutées  par  les  mo- 
dernes à  celles  qu'il  contenait  déjà,  put  être  de  nouveau  cuUivô 
avec  fruit  ;  car  si  la  profondeur  est  nécessaire  à  la  un  de  toute 
science,  la  clarté  ne  l'est  pas  moins  à  ses  débuts. 

Mais  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  principalement  de 
l'influeDce  qu'eurent  les  Pandectes  de  Pothier  sur  l'étude  du 
droit  romain  ;  nous  les  mentionnons  surtout  parce  qu'elles  fu- 
rent la  préparation  do  ses  traités  do  droit  civil  français.  Pothier, 
par  l'élude  complète  du  droit  romain,  avait  été  mis  à  m^me  de 
comprendre  tout  ce  qu'il  pouvait  contenir  de  décisions  utiles 
pour  la  pratique,  avec  quel  sens  profond  y  étaient  résolues  les 
dilflcultés  de  chaque  jour.  Négligeant  un  peu  tout  ce  qui  était 
histoire,  singularité  de  mœurs  ou  d'institutions,  il  s'attachait 
aux  déductions  dos  principes  éternels  de  toutes  tes  législations  ; 
il  y  trouvait  des  matériaux  pour  l'exposition  du  droit  fraugais. 

Cependant,  ce  n'est  que  douze  ans  après  la  publication  de  ses 
Pandectes  qu'il  mit  au  jour  son  premier  livre  de  droit  français. 
Car  les  Pandectes,  dont  les  premiers  essais  avaient  été  comniu- 
niqués  à  d'Aguesseau  en  1735  par  l'intermédiaire  de  Prévost  de 
la  Jnnès,  collègue  de  Pothier  au  présidial  d'Orléans,  avaient 
paru  en  1748.  En  1760,  Pothier  publia  le  Commentaire  de  la 
Coutume  ê  Orléans. 

27.  Il  n'avait  d'abord  eu  l'idée  que  de  publier  une  nouvelle 
édition  de  cette  Coutume,  avec  quelques  notes  explicatives.  Il 
avait  entrepris  ce  travail  avec  Prévost  de  la  Janès,  et  cet  essai 
avait  été  favorablement  accueilli.  Mais  plus  tard  les  vues  de 
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Pothier  s'agrandireot;  de  ce  corn oientairo  imparfait,  il  lira  un 
véritable  Iraîté  sommaire  du  droit  coulumier.  La  forme  primi- 
tive des  annotations  sur  chaque  ar  Licle  était  dès  lors  iosuCfisaute. 
On  sait  ce  qu'étaient  les  anciennes  Coutumes:  des  séries  de 
dispositions  sur  des  points  détachés,  derrière  lesquelles  il  fallait 
nécessairement  sous-entendre  toutes  les  règles  générales.  Par  le 
commeulairo  purement  eiégétique,  on  s'exposait  à  tomber  dans 
des  détails  sans  intérât,  sans  ordre  et  sans  unité,  Pothier  crut 
donc  que  son  rôle  n'était  pas  seulement  d'oiamioer  l'une  aprâs 
l'autre  les  dispositions  diverses  qui  composaient  la  Coutume 
d'Orléans,  mais  au  contraire  de  les  reléguer  sur  le  second  plan. 

Habitué  par  l'étude  méthodique  du  droit  romain  à  chercher 
dans  toute  législation  uo  ensemble  de  règles  générales  qui  pré- 
sident aux  décisions  particulières,  il  introduisit  celte  façon  da 
procéder  dans  l'étude  de  la  Coutume  d'Orléans,  de  manière  à  y 
enfermer  presque  tout  ce  qu'il  y  avait  d'essentiel  dans  le  droit 
coulumier  en  général. 

En  tête  de  son  ouvrage,  il  plaça  une  Introduction  générale  au 
droit  coittumiet;  contenant  les  définitions  et  l'origine  de  ce  droit, 
l'éteudue  do  son  application  suivant  les  différents  ressorts  et 
suivant  les  différents  objets  sur  lesquels  portaient  ses  disposi- 
tions :  il  formula  ainsi  la  théorie  des  statuts  réels  et  des  statuts 
personveh,  et  de  là  fut  conduit  à  établir  celle  du  domicile,  si  im- 
portante encore  aujourd'hui. 

Puis,  dans  un  second  chapitre,  au  moyen  de  divisions  admi- 
rables de  précision  et  de  clarté,  il  établit  toutes  les  différentes 
distinctions  des  personnes  et  des  âi'nu,  distinctions  multipliées 
par  les  institutions  extraordinaires  du  moyen  âge,  par  le  sys- 
tème féodal,  par  le  régime  de  la  transmission  des  biens  dans  les 
familles.  Toutes  ces  distinctions,  étudiées  à  part  dans  l'ouvrage 
de  Pothier,  et  devenues  indépendantes  les  unes  des  autres, 
fixent  Tesprit  sur  chacun  des  objets  du  droit. 

Une  science,  selon  le  mol  do  Condillac,  n'est  qu'une  langue 
bien  faite.  Or,  les  premiers  éléments  d'une  langue  sont  les  dé- 
finitions. Polhier  le  comprit  ainsi,  et  embrassant  successivement 
dans  son  cadre  les  différentes  dénominations  juridiques  que  pou- 
vaient prendre  les  personnes  et  les  choses,  il  put  présenter  à 
l'esprit,  sans  jamais  revenir  sur  ses  pas  ni  entrer  dans  des  di- 
gressions inattendues,  un  tableau  succinct  el  complet  des*nsti- 
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tutioDS  coutamières.  Et  pourtant,  tontes  ces  divisions  et  défini- 
tions, il  avait  fallu  les  chercher  en  dehors  des  lestes  de  la 
Coulame,  qui  iadiquaient  les  choses  sans  les  définir  et  en  sup- 
posaient la  connaissance  acquise. 

Ce  travail  d'introduction  générale  se  reproduit  sur  une  moindre 
échelle  pour  chaque  tilre  de  la  Coutume.  Polhier  ne  sejetle  pas 
dès  le  début  m  médias  res;  il  n'aborde  pas  article  par  article  les 
textes  de  la  Coutume.  Une  introduction  spéciale  élatilil  les  di- 
visions et  les  dôfinilions  de  chaque  matière,  en  dégage  les  r&gles 
générales  pour  en  lirer  les  conséquences  ou  en  indiquer  les  dé- 
rogations. Toutes  ces  introductions  eiiçeaieiri  un  travail  consi- 
dérable :  d'abord  une  étude  allenlive  du  texte  lui-même,  pour 
découvrir  le  principe  générateur  de  chaque  disposition  ;  puis  le 
classement  et  la  discussion  dss  décisions  :  travail  de  généralisa- 
tion et  de  détail  à  la  fois. 

Les  introductions  de  Polhier  sur  les  différents  litres  de  la 
Coutume  d'Orléans  sont  de  véritables  traités,  des  tableaux  ré- 
sumés, mais  complels,  de  chaque  partie  du  droit  coulumier. 
On  peut  véritablement  les  comparer  à  des  titres  du  Digesie,  tels 
que  Pothier  les  avait  précédemoieQt  mis  eu  ordre  ;  seulement  sa 
lâche  en  présence  dn  la  Coulumo,  si  elle  était  moins  longue, 
élait  bien  plus  difficile,  car  il  lui  fallait  suppléer  ce  qui  dans  le 
droit  romain  était  presque  toujours  donné  par  le  texte  lui-même. 

Parmi  les  introductions  les  plus  remarquables  de  l'ouvrage, 
on  peut  citer  celles  du  tilro  des  Fiefs  (  titre  I"  ),  du  tilre  de  la 
Comntunauléenlre bommael fe7»iiie[\.\iT^\],  de /aSoetV/B( titre XI), 
des  Dùnotiom  entre-vifs  et  en  mariage  (titre  XV),  des  Testaments 
et  donations  testamentaires  ftilre  XVI).  Après  ces  traités,  où  res- 
sort l'unité  et  la  simplicité  des  principes,  l'étude  des  textes  de- 
vient secondaire  et  facile.  Au  lieu  d'un  fastidieux  commentaire, 
on  n'a  plus  besoin  que  de  courtes  noies  pour  expliquer  les  ex- 
pressions vieillies  ou  obscures,  pour  rappeler  des  controverses 
déjà  indiquées  dans  l'introduction,  ou  les  extensions  données  au 
texte  par  l'inlerprétalion.  Au  lieu  du  commentaire  d'une  Cou- 
tume, on  a  tout  l'esprit  du  droit  coulumier. 

Nous  avons  insisté  sur  cet  ouvrage,  parce  qu'il  montre  cheï 
Pothier  l'attachement  aux  idées  générales  qui  faisaient  le  fond 
de  toutes  les  Coutumes  plutôt  qu'aux  détails  qui  les  séparaient. 
Cette  tendance  le  dirigea  constamment,  et  quelques-unes  de  ses 
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inlroduclions  sont  comme  le  programme  et  TébauchB  des  traités 
qu'il  publia  plus  tard. 

S8.  Ainsi  préparé  par  l'élude  du  droit  romain  et  du  droit 
coulumier,  ot  par  rapplication  d'une  commune  méthode  h  l'un 
et  II  l'autre,  Polhier  publia  en  1761  son  Traité  den  OhUqations,  le 
plus  beau  de  ses  ouvrages.  Là,  en  l'absisnca  do  lexlns  précis  et 
d'un  encbatnemenl  facile,  il  lui  fallut  presque  tout  tirer  de  son 
propre  fonds.  Il  avait  bien  un  modfcle,  Domat;  mais  Domal,  trop 
attaché  aux  principes  du  droit  romain,  en  avait  quelquefois  ex- 
posa les  doctrines  sans  les  approfondir  suffisamment  au  point 
de  vue  pratique  ;  il  avait  Irop  néglifçé  les  formules  de  la  doo- 
Irine  moderne,  et  son  ouvrage  ne  présentait  pas  pour  l'applica- 
tion une  sûreté  sufflsanle;  d'ailleurs  sa  théorie  des  obligations 
était  un  peu  perdue  dans  l'encyclopédie  juridique  de  son  traité 
des  lois  civiles, 

Polhier,  au  contraire,  creusa  la  matière  S  fond. 

Il  commence  par  établir  les  différentes  causes  des  obligations, 
qui  résultent  soit  des  contrats,  soit  des  quasi -contrats,  soit  des 
délits,  soit  des  quasi-délits,  soit  quelquefois  du  seul  effet  de  la 
loi.  Après  avoir  défini  chacune  do  ces  sources  d'obligations,  il 
aborde  l'étude  delà  plus  imporlanlo  :  les  contrats.  Il  établit 
nettement  comment  ils  résultent  du  concours  de  deux  volontés 
au  même  moment;  comment  ce  concours  seul  leur  donne  la 
force  obligatoire;  il  les  distingue  par  conséquent  do  la  poUici- 
lation.  ou  offre  non  acceptée,  qui  ne  lie  même  pas  celui  qui  l'a 
faite,  tant  que  l'autre  partie  n'a  pas  déclaré  vouloir  en  profiter. 
Fuis  il  élabht  la  division  des  contrats  en  synallagmatiques  et 
unilatéraux,  réels  et  consensuels,  etc. 

Après  ces  gAiéralités.  Polhier  entre  dans  l'examen  des  élé- 
ments du  contrat  et  des  vices  qui  peuvent  l'infecter.  Il  envisage 
successivement  l'erreur,  la  violence,  le  dol,  la  lésion,  le  défaut 
de  cause,  le  défaut  de  hen.  Ensuite,  du  contrat  pris  en  Iuî-m6me, 
il  passe  auK  qualités  des  personnes  qui  peuvent  y  prendre  part  ; 
il  étudie  celles  qui  sont  capables  ou  non  do  contracter;  et,  enûn, 
U  s'occupe  de  l'objet  du  contrat.  Dans  cette  étude  des  éléments 
constitutifs  du  contrat,  et  des  accidents  qui  peuvent  en  détruire 
la  force,  on  ne  trouve  peut-Stre  pas  une  théorie  abstraite  assoi 
nettement  scientiDque,  une  distinction  asseit  précise  des  éléments 
indispensables  h  l'oxistence  même  du  contrat  et  dont  l'absence 
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fait  qu'il  n'y  a  pas  contrat,  d'avec  ces  autres  circonstances  né- 
cessaires pour  que  le  contrat  existant  soit  juridiquement  inat- 
taquable; en  d'autres  termes,  il  ne  pose  pas  bien  formellement 
la  distinction  entre  les  causes  de  nullité  absolue  et  celles  d'an- 
nulabilité  relative.  Mais  les  questions  prises  une  à  une  sont 
traitées  avec  un  sens  si  judicieux,  il  circule  dans  toutes  les  dé- 
ductions un  tel  souffle  de  probité  et  de  bonne  foi,  les  décisions 
sont  si  pratiques,  qu'on  oublie  bien  vile  les  légers  défauts  do  la 
méthode.  Si  ces  cas  particuliers  et  curieux  qui  se  trouvent  sur 
la  limite  des  théories  peuvent  parfois  n'Être  pas  trfes-clairement 
prévus,  les  questions  d'une  importance  quotidienne  sont  réso- 
lues de  la  façon  la  plus  sûre.  Ce  mérite  se  retrouve  encore  dans 
l'esamen  de  la  validité  des  stipulations  et  engagemenls  pour 
autrui  et  dans  les  règles  d'interprétation  des  conventions. 

L'effet  des  obligations  est  ensuite  établi  :  c'est  le  droit  de 
poursuite  du  créancier,  et  le  droit  aux  dommages-intérêts  en  cas 
d'inexécution  ;  il  faut  fixer  l'estimation  de  ces  donimages-inté- 
rèts  d'après  le  gain  manqué  et  la  perte  soufferte  (  ittCi'um  ces- 
sons, damnum  émergeas).  PoLhier  étudie  avec  scrupule "^gs  ap- 
plications de  cette  règle. 

Dans  la  seconde  partie  de  son  traité,  il  aborde  les 
modalités  des  obligations  :  obligations  pures  et  simples,  à 
conditionnelles  ;  —  alternatives  ou  facultatives,  —  solidaires 
de  la  part  des  créanciers,  soit  de  la  part  des  débiteurs,  —  divisi- 
bles ou  indivisibles.  Sur  tous  ces  points  il  donne  des  notions  clai- 
res et  justes  que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  eu  qu'à  abréger. 
S'il  faiblit  un  peu,  c'est  dans  l'exposé  des  obligations  indivisibles, 
matière  dont  les  obscurités  n'avaient  pu  être  dissipées  par  l'au- 
dacieux génie  de  Dumoulin  dans  son  Exlrkatio  IdiyrmChi  dividui 
et  individui,  et  dont  les  subtilités  ne  convenaient  point  à  l'esprit 
positif  de  Polhier.  Enfin,  à  propos  de  la  distinction  des  obliga- 
tions principales  et  accessoires,  Pothier  donne  un  véritable  traité 
des  fidéjusseurs  et  des  cautions,  où  il  indique  l'étendue  de  leurs 
obligations  et  les  divers  bénéOces  qui  leur  sont  accordés  (béné- 
fices de  division,  de  discussion,  de  cession  d'action). 

Une  troisième  partie  est  consacrée  à  l' extinction  des  obliga- 
tions par  payement,  novation,  confusion,  compensation,  perte 
de  la  chose,  action  en  nuUité  ou  en  rescision,  et  enfin  par  pres< 
cription.  Une  quatrième  partie  est  relative  à  la  preuve  :  là  se 
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trouvent  les  règles  de  la  preuve  lillérale;  puis  celles  de  l'ordon- 

»DancG  de  Moulins  sur  la  preuve  testimoniale,  prohibée  au-dessus 
de  la  valeur  de  100  livres;  enfin  l^aveu,  le  serment,  les  pré- 
somptions légales,  et  particulièrement  l'autorité  de  la  chose 
jugée. 
On  voit  la  variété  des  matières  qu'embrassait  ce  traité  sous  do 
larges  et  claires  divisions.  Dans  ce  caclre  tout  nouveau  venaient 
se  réunir  et  se  prÛlcr  un  mutuel  appui  :  le  droit  romain,  qui 
fournissait  les  principes  généraux;  les  coutumes,  la  doctrine 
des  autours  et  en  particulier  de  Dumoulin,  les  dispositions  des 

t ordonnances.  L'ensemble  de  l'ouvrage,  animé  par  un  profond 
sentiment  du  juste  et  de  l'honnête,  par  des  discussions  sur  les 
règles  de  la  conscience  et  du  for  intérieur,  pouvait  rivaliser 
non-seulement   avec  les  monuments   juridiques  que  nous   a 
Btransmis  la  sagesse  des  prudents  do  Rome,  mais  avec  le  traité 
I     des  Dci'oirs,  le  plus  parfait  modèle  do  la  morale  antique.  Faul- 
il  s'étonner  si  un  pareil  travail  a  servi  presque  constamment  de 
Hguide  aux  rédacteurs  de  notre  Coda,  et  si  les  quelques  repro- 
,     ches  qu'ils  ont  mérités  viennent  de  ce  qu'ils  s'en  sont  parfois 

écartés? 
B     29,  Le  Traité  des  Ùbligatiims  fut  le  point  de  départ  d'une  série 
^d'autres  traités,  qui  en  étaient  comme  le  complément  nécessaire, 
sur  les  différants  contrats.  Ces  ouvrages  ont  tous  ce  caractère 
commun  de  s'attacher  aux  règles  qui  gouvernent  les  conven- 
tions, pour  en  développer  l'esprit  et  les  applications.  Il  est  re- 
marquable que  l'un  des  moyens  les  plus  énergiques  de  faciliter 
lo  développement  de  l'unité  législative  consiste  à  développer  les 
éléments  sur  lesquels  la  volonté  individuelle  a  le  plus  de  prise, 
comme  les  règlps  des  conventions  et  des  testaments. 
Quelques  explications  rendront  cette  pensée  plus  claire. 
Les  auteurs  allemands  distinguent  deux  sortes  de  règles  de 
droit,  selon  les  rapports  auxquels  elles  président  : 

(1  Les  unes  commandent  d'uue  manière  nécessaire  et  inva- 
riable, sans  laisser  de  place  aux  volontés  individuelles  :  elles 
forment  le  droit  absolu  ou  impératif.  Leur  caractère  de  nécessité 
'peut  tenir  à  l'organisme  du  droit  lui-même,  ou  à  des  intérêts 
politiques,  ou  enûn  h.  la  morale. 

«  D'autres,  au  contraire,  laissent  un  champ  libre  aux  volon- 
tés individuelles  ;  et  quand  elles  ont  négligé  do  s'expliquer,  alors 
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seuiftment  se  [irésenle  la  règle  pour  délerminer  le  rapport  de 
droit.  Les  règles  destinées  h  suppléer  l'expressioD  iocomplèle 
des  voloDtés  individuelles,  on  les  appelle  droit  supplétif,  a  [  De 
Savigny,  Traité  du  droit  i-ontaîn,  liv.  l",  chap.  ii,  g  16.) 

Chose  remarquable,  c'est  dans  la  partie  supplétive  du  droit, 
dans  celle  que  peut  modiller  incessammBDt  Is  caprice  indivi- 
duel, et  non  dans  la  partie  inipérative,  qu'on  trouve  l'unirormilé 
la  plus  conslanle.  L'homme,  tout  ondoyant  et  divers  qu'il  pa- 
raisse, a  plus  de  fixité  que  ses  institulious,  et  les  règles  qui  dé- 
pendent de  son  initiative,  qui  président  à  sa  conduite  de  chaque 
jour  sans  élre  strictcmeat  obligatoires,  sont  plus  invariables 
que  celtes  où  l'enferme  invinciLlement  le  législateur. 

Sans  doute,  le  droit  puremant  impératif  devrait  ôtre  plus  uni- 
forme s'il  ne  se  rattachait  qu'aux  principes  do  la  morale  -,  et  en- 
core soutTrirait-il  bien  des  variétés  dans  l'application.  Mais  il 
sufût,  pour  voir  combien  il  est  souvent  arbitraire,  de  jeter  les 
yeuK  sur  notre  ancien  droit  français.  Les  points  réglés  par  le 
droit  impératif  ou  absolu,  c'étaient  l'état  des  personnes,  la  na- 
ture  des  biens,  les  moditicalions  de  la  propriété,  les  succès^ 
sions,  etc.  Ce  n'était  point  là  qu'il  fallait  espérer  l'unité.  Car  ce 
droit  absolu  ne  l'est  point  dans  la  méoie  sens  que  la  morale  ;  il 
laisse  beaucoup  à  l'arbitraire,  non  pas  du  simple  particulier, 
mais  du  législateur;  il  est,  lui  aussi,  supplétif,  en  ce  qu'il  sup- 
plée d'une  façon  variable  h  des  lacunes  de  la  loi  naturelle,  en 
ce  qu'il  n'est  souvent  par  lui-même  ni  juste  ni  injuste,  et  jouit 
dans  ses  applications,  sinon  dans  son  principe,  d'une  certaine 
latitude. 

Prenons,  par  exemple,  la  légitime  ou  la  réserve  ;  cette  iusti- 
tutioD  a  son  principe  certain  dans  les  préceptes  de  la  loi  natu- 
relle ;  mais  la  détorminalion  positive,  le  chiffre,  la  limite  pré- 
cise, ïoiifl  oTi  le  législateur  no  Irouve  dans  la  loi  naturelle  qu'un 
à-peu'près  fort  incertain.  Et  si  on  prend  ensuite  toutes  les  ques- 
tions accessoires  :  faut-il  Être  héritier  pour  avoir  droit  à  la  ré- 
serve? etc.,  nouvelle  source  d'embarras  :  autant  de  législations, 
autant  de  solutions  possibles. 

Ce  n'est  donc  pas  de  ce  côté  qu'il  faut  chercher  à  obtenir 
l'anité  quand  on  n'est  pas  législateur,  et  marne  si  on  est  légis- 
lateur, quand  on  n'est  pas  fortement  soutenu  par  le  sentiment 
public  dans  lo  désir  d'une  rétorme.  Du  temps  de  Pothier  en 
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particulier,  ce  n'était  pas  vers  la  droit  positif  impératif,  si  on 
peut  aÎDsi  parler,  que  devaient  se  tourner  les  jurisconsultes.  Que 
voyait-on,  en  effet,  autour  d'eux,  à  part  ces  grandes  règles  qui 
gouvernaient  l'ensemble  ries  coutumes,  et  qui  avaient  élé  déga- 
gées à  grand'peine,  comme  par  exemple  les  caractères  généreux 
de  la  communauté,  du  système  successoral,  caractères  dont 
Tunilé  dominait  la  législation  elle-môme  7.  Au-dessous,  et  daos 
les  détails  d'application,  on  trouvait  toute  la  diversité  que  peu- 
vent olTrir  des  lois  et  des  coutumes  rédigées  à  des  époques  dif- 
férentes, et  sous  l'influence  variable  ries  mœurs,  des  besoins 
sociaux,  des  travaux  scientifiques.  Telle  législation  datait  des 
Romains,  telle  autre  était  inspirée  des  mËmes  principes  que  les 
Assises  de  Jérusalem;  uue  troisième  était  contemporaine  des 
Établissements  de  saint  Louis;  d'autres  avaient  élo  rédigées  et 
réformées  à  l'époque  des  progrès  de  l'autorité  monarchique, 
sous  Louis  XI;  d'autres  enfin  dataient  du  mouvement  scienti- 
fique du  seizième  siècle,  oùelles  avaient  pris  une  forme  nouvelle. 

Pour  mettre  uue  unité  complète  dans  ce  chaos,  un  coup  de 
violence  était  nécessaire.  Mais  il  y  avait  un  moyen  prépara- 
toire offert  aux  jurisconsultes,  c'élait  le  développement  de  cet 
élément  supplétif  ou  conveotionnel  dont  nous  avons  parlé,  et 
qui,  grâce  à  la  liberté  qu'il  laisse  aux  actes  de  l'homme,  vient 
restreindre  le  domaine  du  droit  impératif  et  absolu.  L'orgauisa- 
tion  régulière  de  la  loi  des  contrats  et  des  obligations  est  Tin- 
strumeut  le  plus  puissant  de  rapprochement  entre  les  diverses 
parties  d'un  môme  pays. 

En  vain  objecterait-on  que  la  droit  des  obligations,  sur  lequel 
les  volontés  individuelles  ont  tant  de  prise,  doit  par  là  manquer 
de  fixité.  11  en  a  plus  en  réalité  que  le  droit  impératif.  Le  droit 
impératif  est  fait  par  des  hommes  d'âpoques  différentes  et 
soumis  à  ries  influences  variables  ;  le  droit  qui  règle  les  effets 
de  la  volonté,  au  contraire,  est  fait  par  l'homme,  toujours  sem- 
blable à  lui-mf^me  et  pénétré  dos  mêmes  besoins.  D'Aguesseau 
l'avait  reconnu  quand,  dans  ses  Instructions  sur  la  profession 
d'avocat  général,  il  recommandait  de  commencer  l'étude  du 
droit  par  les  obhgations,  comme  étant  fondées  «  sur  les  pre- 
mières notions  de  la  justice  naturelle,  »  tandis  que  dans  les  au- 
tres matières  n  il  y  a  plus  de  mélange  de  droit  arbitraire  et  po- 
sitif, »  (4°  Instruction,  §  Du  droit  civil  ou  romain.) 
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Faul-il  d'aiU(iurs  moulrer  par  quelques  enemples  l'influence 
(jue  peut  esercor  le  diîveloppemenl  du  droit  supplétif  pour  arri- 
ver à  une  législation  uniforme,  et  mSmo  quelquefois  pour  ré- 
former le  droit  impératif  lui-inômo  ? 

N'est-ce  pas  sous  l'influence  des  volootés  individuelles  que 
s'est .  établi,  au  moyen  âge,  le  régime  de  la  communauté,  si 
constamment  suivi  dans  les  pays  de  coutumes?  Aucun  texte  ne 
l'avait  proclamé;  il  existait  à  peine  dans  les  traditions  germa- 
niques. Eh  bien,  sous  la  seule  influence  des  lois  générales  qui 
gouvernent  les  conventions,  il  s'était  développé  avec  tous  ses 
éléments,  de  manière  à  répondre  à  tous  les  besoins  de  l'union 
matrimoniale.  Quand  les  Coutumes  en  formulèrent  plus  tard  les 
règles,  elles  no  les  inventèrent  pas  ;  elles  ne  flrent  que  consa- 
crer les  résultats  établis  par  la  pratique  constante  des  individus. 

N'est-ce  pas  aussi  la  volonté  des  individus  qui,  à  notre  épo- 
que, a  développé  les  sociétés  civiles,  industrielles  et  commer- 
ciales sous  toutes  leurs  formes,  en  les  appropriant  aux  buts  les 
plus  divers  i  grandes  entreprises,  assurances  contre  tous  les 
dangers  qui  menacent  la  fortune  privéu,  reuvres  coopératives? 
El  ce  qu'ont  fait  les  volontés  des  particuliers,  agissant  dans  leur 
pleine  volonté,  n'est-il  pas  plus  fixe  et  plus  durable  que  les  rè- 
gles de  législation  positive  dans  lesquelles  on  cherche  à  les  en- 
fermer après  coup  7 

De  même  encore,  n'est-ce  pas  à  l'iniliative  individuelle  qu'on 
dut,  en  droit  romain  et  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  cette 
transformation  dans  la  tradition  ou  livraison  comme  mode  de 
translation  de  la  propriété?  En  la  modifiant,  en  la  faisant  d'une 
façon  lictive  ou  symbolique,  par  la  seule  volonté  des  contrac- 
tants, on  en  vint  à  la  suppléer  par  une  simple  clause  de  constilut 
posnessoire,  enfin  à  la  subordonner  complètement  aux  conven- 
tions des  parties.  Ainsi,  la  nécessité  de  cette  tradition,  bien  que 
le  droit  positif  affectât  de  la  régler,  se  trouva  complètement 
anéantie;  et  tandis  que  les  Coutumes  conteDaient  des  disposi- 
tions variées  et  multiples  sur  ses  formes,  on  s'en  passait  dans  la 
pratique.  Du  mGme  coup,  on  vit  que  cette  tradition  ne  rem- 
plissait pas  le  but  qu'elle  était  censée  remplir,  savoir  de  mani- 
fester aux  yeux  de  tous  la  transmission  de  propriété,  et  qu'il 
fallait  pour  cela  quelque  chose  de  plus  effectif.  Ce  lut  là  le  point 
de  départ  de  la.  transcription. 
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Ainsi,  beaucoup  d'hypolbùsos  en  apparence  réglées  par  le 
droil  impératif  sont  ûd  nialito  soumises  à  la  volonté  indivi- 
duelle, et  ce  droit  n'est  véritablemenl  que  supplétif.  Selon 
qu'on  s'atlacho  à  son  caraclcre  apparent  ou  h  son  caractère 
réel,  on  arrive  à  troaver  dans  la  législation  l'umlé  ou  la  di- 
versité. 

Si,  par  exemple,  on  eût  voulu  dans  l'anciBn  droit  s'attacher 
aui  dispositions  légales  relatives  à  la  tradition,  et  en  coucilter 
les  termes  absolus  et  contradictoires,  on  n'y  fût  jamais  piirvenu. 
Au  contraire,  en  les  prenant  toutes  comme  uoe  interprétation 
de  la  volonté  présumée  des  parties,  et  en  établissant  la  prédo- 
minance de  cette  volonté,  on  serait  arrivé  à  subordonner  toutes 
ces  dispositions  à  une  règle  unique,  la  liberté  des  contrats. 

De  même  pour  la  communauté,  qui,  avec  ses  mille  variétés, 
était  le  régime  national  de  nos  pays  de  coutumes.  Si  on  prenait 
la  législation  positive,  c'était  une  contradiction  constante.  Si  on 
commengait  par  établir  le  principe  de  la  liberté  des  conven- 
lioos,  on  ne  voyait  que  des  applications  d'une  règle  commune. 
Ainsi,  pour  tirer  l'exemple  de  Polhier  lui-même,  la  Coutume 
d'Orléans,  au  litre  De  ta  communauté  entre  homme  et  femme, 
commenct;  par  ces  termes  absolus  :  «  Eomme  et  femme  con- 
joints par  mariage  sont  uns  et  communs  en  biens  meubles, 
dettes  actives  et  passives,  et  en  conquâts  immeubles  faits  durant 
ledit  mariage,  n  etc.  (Coutume  d'Orléans,  tit.  X.  art.  186.)  — 
Pothier,  au  contraire,  débute  dans  son  Traîli-  de  la  communauté 
par  cette  règle  :  «  C'est  un  principe  que  les  contrats  de  ma- 
riage sont  susceptibles  de  toutes  sortes  do  conventions,  n  [  In- 
troduction, §  1,  n^  1.)  —  Et  de  même,  dans  son  introduction  à 
ce  même  titre  de  la  Coutume  d'Orléans  qui  semble  avoir  une 
disposition  si  impéralivo,  il  dit,  après  avoir  défini  la  commu- 
nauté :  Il  On  distingue  cette  communauté  en  conventionnelle, 
qui  est  élabbe  par  une  convention  expresse  du  contrat  de  ma- 
riage, et  en  eoutumière,  qui  a  lieu  sans  convention  expresse,  n 

On  peut  tirer  un  enseignement  aualogne  de  ce  qui  se  passa 
ors  de  la  rédaction  de  notre  Code.  On  discuta  beaucoup  pour 
savoir  si  on  admettrait  le  régime  dotal  avec  la  communauté;  oo 
craignait  de  troubler  l'unité  de  la  législation  ;  mais  on  s'apergul 
que  le  seul  principe  uniforme  en  pareille  matière,  c'était  la  liberté 
des  conventions  ;  on  admit  donc  tes  deux  régimes  :  ils  vivent 
tuuF.  XII.  16 
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njainlenant  côte  à  cfila,  sans  que  l'harinonie  Je  Dolre  législation 
en  soil  troublée. 

QoellG  est  la  conclusion  de  toutes  ces  réflexions  ?  C'est  rjiiEt 
beaucoup  ilo  matières  fjui  semblonl  appartenir  au  droit  impé- 
ratif et  absolu  appartiennenl  en  réalité  au  droit  supplétif,  do^ 
minées  qu'elles  sont  par  la  lil]erlé  humaine  ;  c'est  que  toutes  les 
diversités  qui  cïislenl  dans  la  législalioii  de  ces  maliêros  sont 
bien  filns  apparentes  [|ue  rëolles  et  so  ramÈoent  à  l'unité  des 
principes  généraux  en  mali&re  d'obligations.  Un  auteur  fait  donu 
beaucoup  pour  l'unité  de  la  législation,  si,  après  avoir  dégagé 
les  coractÈfPS  généraux  et  coostilulifs  dn  droit  des  obligations, 
après  en  avoir  montré  ia  constante  uniformité,  il  y  ratlacbe  In 
plus  de  matières  possible.  Tel  fut  précisémeul  le  rôle  de  Po- 
Ihier. 

On  pont  dira  que  dans  noire  ancien  droit  il  n'exislait  point  un 
ensemble  complet  de  traités  sur  les  obligations  et  les  différents 
contrats.  Domat  lui-même  était  insuffisant,  plus  encore  dans  les 
parties  de  détail  que  dans  ia  théorie  générale  ,'  il  manquait  de 
précision,  d'application  à  la  pratique;  souvent  mi^me.  on  a  pu. 
lui  reprocher  d'écrire  en  législateur  plutôt  qu'en  jurisconsulte, 

Polhiar,  aidé  dune  connaissance  approfondie  du  droit  ro- 
main, entreprit  ce  travail  immense;  il  avait  commencé  en  1761 
par  la  publication  de  son  Traité  des  Oliligntinns,  qui  fût  comme 
le  fondement  de  tout  l'édifice;  il  continua  par  une  .série  de 
traités  qui  devaient  embrasser  l'ensemble  de  la  législation  des 
contrats,  et  qu'il  publia  presque  sans  interruption  d'année  en 
année, 

30.  En  1762,  paroi  le  Traité  de  ia  Vente. 

Une  première  partie  est  destinée  k  établir  la  nature  du  con- 
trat de  vente  et  ses  élément*  essentiels  :  res,  pretium,  ronutneus. 

Une  seconde  partie  comprend  les  obligations  du  vendeur'  : 
livrer  la  chose  et  la  garantir.  La  livraison  de  la  chose  avait  dans 
l'ancien  droit  un  double  effet  ;  celui  de  transférer  la  propriété  et 
celui  de  mettre  l'acheteur  en  possession.  Aujourd'hui,  la  trans- 
lation de  propriété  s'opère  par  le  seul  consentement  des  parties, 
au  moment  du  contrat,  et  la  livraison  n'a  plus  d'autre  but  que 
ds  procurer  la  Jouissance  effective  de  la  chose  à  l'acbeleur.  A 
raison  du  double  etïel  de  la  livraison  ou  tradition,  l'ancien  droit 
reconnaissait  des  traditions  Cctives  ou  imparfaites,  suffisantes 
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pour  transférer  la  propriété,  et  par  consëquenl  pour  permelll'e 
à  l'acheteur  d'exercer  les  acIioDs  relatives  à  la  chose,  mais  qui, 
att  point  (le  vue  de  la  mise  en  jouissance,  avaient  besoiu  d'(ïlra 
ultéricnrcmenl  complélées  par  uao  tradilion  plus  complÈlo  : 
par  exemple  la  remise  des  clefs  ou  des  titres  de  [rropriété,  ou 
même  la  clause  de  dessaisi  ne-saisi  ne  insérée  dans  l'acle  d'alié- 
nation, transféraient  la  propriélé  sans  procurer  la  jouissance. 
Dans  le  nouveau  syslijme  ilu  Coiie,  ces  traditions  IJctivcs  et 
imparfaites  n'ont  plus  d'Utililé  :  il  ne  saurait  ^trc  question  que  de 
la  livraison  réelle  Cependant  notre  Code,  dans  les  articles  1605 
et  suivants,  conserve  de  nombreux  vestiges  de  l'ancien  droit  et 
consacre  dus  cas  de  tradition  liclive  aujourd'hui  inapplicables; 
les  rédacleurs  du  Code  mérilenl  d'autant  plus  de  reproches  que 
Polhier  avait  évilé  celle  confusion  :  sous  la  rubrique  des  obli- 
gations ik  l'ac/ieUiir,  il  n'avait  parlé  que  de  la  tradition  réelle, 
et  de  ses  conditions  de  lieu,  de  lenaps,  de  mise  en  demeure  ;  il 
atait  rejelé  plus  loin,  sous  le  titre  dws  i^ffcis  de  la  vente,  la  tra- 
dition fictive  destinée  uniquement  à  transférer  la  propriété. 

La  seconde  ohligalion  du  vendeur  est  de  garantir  l'acheleur, 
d'abord  contre  I  éviction,  ensuite  contre  l'esislence  de  vices  ca- 
chés dans  la  chose.  Pour  la  garantie  contre  l'éviclion,  elle  fl 
deuï  objets  ;  l'un  principal,  l'autre  subsidiaire.  Le  principal  est 
d'assurer  la  paisible  pos3es,sion  de  la  chose  ;  le  subsidiaire  con- 
siste, pour  le  cas  oii  on  ne  pourrait  l'assurer,  à  indemniser  pé- 
cuniairement l'acheteur.  Sur  la  fixation  de  l'indemnité,  Pothier 
emprunte  à  Dumoulio  une  Ihéorio  que  celui-ci  avait  cru  à  tort 
l'ésuller  du  droit  romain.  Le  droit  romain,  à  défaut  da  stipula- 
tions spéciales,  donnait  à  l'acheteur  évincé  le  droit  de  réclamer 
de  soQ  vendeur  ie  montant  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  n'fllre  pas 
évincé  [id  quod  inlererat),  Dumoulin,  et  après  lui  Polhier,  par- 
tant do  celte  idée  qu'en  cas  d'éviction  la  vente  se  trouve  sans 
cause,  disent  que  l'acheteur  a  toujours  droit,  et  avant  tout,  à 
la  reslitutiou  dn  prit  de  vente  el  des  frais  et  loyaux  coûts  du. 
contrat  ;  que,  de  plus,  i!  peut  aVoir  droit  à  des  dommages-in- 
térêts pour  le  préjudice  qu'il  éprouve,  ou  pour  les  dépenses 
qu'il  a  faites  sur  la  chose.  Ils  font  donc  deux  chefs  distincts  da 
l'indemnité  et  de  la  restitution  du  prix,  celte  dernière  reslitutiou 
étant  toujours  de  droit,  lors  mâme  que  la  chose  aurait  diminué 
de  faleur  aux  mains  de  l'acheteur,  ou  qu'on  aurait  stipulé  la 


244 


INFLUENCE   DES    TRAVAUX    DE  POTHIER 


non -garantie.  Cette  théorie,  développée  par  Pothier,  a  passé 
dans  le  Code  Napoléon  (arl.  1630  el  suiv,). 

La  troisième  parlia  de  l'ouvrage  est  relative  aux  obligations 
de  l'oubetour,  el  en  particulier  à  l'obligation  de  payer  le  prix. 

La  quatrième  traite  de  la  question  des  risques,  et  conclut  qu'à 
compter  du  moment  de  la  convention,  et  même  avant  la  tradi- 
tion, la  chose,  si  c'est  un  corps  certain,  est  aux  risques  de  l'a- 
cheteur. 

La  cinquième  parle  de  l'exécution  de  la  vente  et  de  sa  réso- 
lution, soit  par  le  mutuel  consentement  des  contractants,  soit 
par  l'action  en  rescision  pour  lésion,  soit  par  la  faculté  de  ra- 
chat, soit  par  le  défaut  de  payement  du  priï  ou  le  pacte  coni- 
missoire. 

La  sixibme  et  la  septième  p  artie  sont  consacrées  aus  promesses 
de  vendre  et  d'acheter,  aux  licitalions,  aux  ventes  de  biens  in- 
corporels, el  à  différents  contrats  analogues  à  la  vente. 

En  mûme  temps  que  le  Traité  de  la  Vente,  Polbier  en  publiait 
UD  autre  sur  les  Retraits,  matière  qui  était  dans  l'ancien  droit 
un  complément  nécessaire  de  la  première.  Un  retrait  consistait 
dans  le  droit  attribué  à  une  personne  de  prendre  le  marché 
d'une  autre  et  de  se  rendre  acheteur  à  sa  place.  Par  exemple, 
le  retrait  Ugnager  était  le  droit  que  la  loi  accordait  ans  parents 
du  vendeur  d'un  héritage  de  s'en  rendre  acheteurs  à  la  place 
de  l'acquéreur,  et  en  conséquence  de  l'obhger  à  le  leur  dé- 
laisser, à  charge  de  le  rembourser  et  indemniser  de  son  prix 
d'acquisition  et  des  accessoires.  De  même  le  droit  de  retrait 
coiioenlionnel,  assez  analogue  à  la  clause  du  réméré,  était  un 
droit  stipulé  lors  de  l'aliénation  d'un  héritage,  en  vertu  duquel 
le  vendeur  se  réservait  la  faculté  pour  lui  et  ses  successeurs, 
toutes  ies  Cois  que  l'acquéreur  ou  ses  successeurs  vendraient 
l'immeuble,  d'avoir  la  préféronce  sur  les  acheteurs  et  de  pren- 
dre leur  marché.  Enfin,  le  retrait  seigtisurial  élatl  le  droit  con- 
l'éré  au  seigneur,  lorsqu'un  héritage  de  sa  seigneurie  était  vendu, 
de  prendre  le  marché  de  l'acquéreur. 

Ces  droits,  et  parliculièremanl  les  deux  premiers,  avaient 
pour  raison  d'êlre  cette  considération  si  puissante  dans  l'an- 
cienne jurisprudence,  le  maintien  et  la  concentration  des  biens 
dans  les  l'amilles  qui  les  possédaient  anciennement;  c'étaient 
des  moyens  de  les  y  ramener  quand  ils  en  étaient  sortis.  Mais 
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ils  présentaient  de  graves  inconvénients  :  l'acheteur  d'un  bien 
n'était  jamais  sûr  de  le  conserver;  les  conventions  les  plus  légi- 
times pouvaient  6lre  brisées  par  celle  espèce  de  préempliott  at- 
tribuée à  la  famille:  la  propriété  aclietée  n'était  Jamais  sûre,  et 
par  là  était  découragé  l'esprit  d'acquisition,  et  par  conséquent 
l'esprit  d'épargne  et  de  travail.  C'était  tout  l'esprit  de  l'ancien 
droit  ;  conservation  du  capital  dans  les  mains  des  anciens  pos- 
sesseurs, même  au  prix  du  crédit  et  des  besoins  de  la  production. 
.  Les  trois  retraits  dont  nous  parlons,  qui  faisaient  l'objet  du 
traité  de  Pothier,  ont  disparu  avec  raison  de  notre  législation 
nouvelle.  Cependant  elle  a  conservé  quelques  droits  analogues  : 
le  reirait  successoral  (arl.  841  C.  Nap.)  ;  le  retrait  d'indivision 
(art.  1408);  le  retrait  litigieux  (art.  1699}.  A  part  le  retrait  d'in- 
division, ces  institutions  ont  été  criliquées  comme  portant  at- 
teinte à  la  liberté  des  conventions,  puisqu'elles  permettent 
d'enlever  au  ccssionnaire  de  droits  successifs  ou  litigieux  le 
bénéfice  d'une  convention  légalement  arrêtée  ;  mais,  il  faut  le 
dire,  l'application  en  est  très-limitée  ;  elle  n'atteint  que  des  spé- 
culations peu  dignes  d'encouragement  ^  et  si  les  dispositions  de 
la  loi  méritent  un  reproche  sérieus,  c'est  h  cause  de  leur  inuli- 
lilé.  tant  elles  peuvent  être  facilement  éludées. 

31.  Les  traités  du  Contrat  de  constittiHon  de  renie  et  du  Con- 
trat de  change,  qui  parurent  en  1763,  se  rattachaient  aussi  par 
des  liens  élroîls  au  Traité  de  la  Vente. 

La  constitution  de  rente  était  oq  effet  considérée  comme  un 
contrat  par  lequel  une  personne,  en  échange  d'un  prix  qu'elle 
recevait,  cédait  une  renie,  perpétuelle  ou  viagère,  dont  elle  se 
constituait  débitrice  :  le  crédi-rentier  était  un  acheteur,  le  débi- 
rentierun  vendeur.  Ce  contrat,  si  peu  usité  chez  les  Romains 
qu'à  peine  est-il  nettement  indiqué  dans  la  NovGlle'160  de 
Justinien,  avait  pris  une  grande  extension  dans  notre  ancien 
droit  à  cause  de  la  prohibition  du  prSt  à  intérêt.  Les  possesseurs 
de  capitaui,  ne  pouvant  en  tirer  de  revenus  au  moyen  du  prêt, 
les  plaçaient  en  rentes  dont  ils  ne  pouvaient  jamais  exiger  le 
remboursement;  mais  le  débiteur  conservait  toujours  le  droit, 
en  offrant  ce  remboursement,  do  racheter  la  rente  si  elle  était 
perpétuelle.  Celle  différence  dans  l©  remboursement,  obligatoire 
dans  le  prfit,  facultatif  dans  la  rente,  séparait  ces  deus  contrats 
si  naturellement  voisins  l'un  do  l'autre  ;  mais  pour  les  distinguer 
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plus  profondément,  et  écarler  le  soupçon  da  favoriser  une  usure 

déguisée,  on  avait  affecté  de  les  isoler  conjplélement  et  de  rap- 
procher la  conîtitulion  de  rente  du  contrai  du  vente. 

Les  coDstilulions  de  reute  étaieul  très-fréquentes  dans  l'an- 
C'ieu  droit,  Lus  règles  du  rachat  et  des  clauses  accessoires  du 
contrai  donnaient  lieu  à  de  graves  difficultés;  plusieurs  édits 
evajenl,  à  diverses  reprises,  établi  le  taux  des  renies  ;  une  or- 
donnance de  Louis  XII,  de  liilO,  avait  soumis  las  crédi-ren- 
tiers  à  une  prescription  de  cini]  ans  en  ce  qui  conci;rnait  le 
payement  des  arrérages,  pour  évjter  que  leur  accumulation  na 
fit  la  ruine  du  di^biteur,  —  Toutes  ces  dispositions,  d'un  usage 
quotidien,  furent  expliquées  d'une  façoa  claire  et  complète  dans 
l'ouvrage  de  Polluer. 

Quant  au  coolrat  de  churufe,  c'est  aussi  une  espèce  de  vente. 
Le  chaage  manuel  ou  réel,  coosislant  h,  donner  àas  espèces  pq\a 
d'aulres,  n'offre  pas  de  difficultés  sérieuses.  Il  en  ost  autre- 
jpept  du  change  local  oh  merciii]lik:  c'est  ce  contrai  par  lequel, 
en  échange  d'une  valeur  qui  m'est  donnée  ou  promise  en  un 
certain  |jeu.  je  m'engage  à  faire  payer  une  somme  dans  un 
autre  lieu.  Ce  contrai,  si  utile  aux  transactions  entre  négociants, 
avait  clé  étudié  dans  les  aocia^ns  ouvrages  de  droit  commercial, 
et  en  particulier  dans  Texcellenl  Iraiiô  de  Dupuy  de  la  Serra. 
Pothier  condensa  tout  ce  qui  avait  élé  dit  par  ses  devanciers,  et 
y  apporta  l'exaciîtude  et  la  lucidité  de  sou  esprit,  Son  traité  'est 
encore  aujourd'hui  le  meilleur  ouvrage  élémentaire  qu'où 
puisse  consulter  pour  bien  comprendre  le  mécanisme  du  con- 
trat de  changi'  et  de  la  lellre  de  change  qui  on  est  rinslrument, 

32-  En  1764,  Pothier  publia  le  traité  du  Louage.  Dans  cetta 
mati*;ro  délicate,  où  une  multitude  de  questions  d'un  intérSl 
quotidien,  mais  modique,  semblent  rebuter  le  jurisconsulte  habi- 
tué k  des  ihéories  générales,  Pothier  apporta  un  soin  plus  mi- 
nutieux que  jamais  ;  il  ne  crut  pas  que  rien  d'ulile  fût  au-des- 
sous de  la  dignilé  de  la  scieace.  Règles  des  baux  ruraux  et  des 
baux  à  loyer,  obligations,  grandes  et  petites,  du  bailleur  et  du 
preneur,  principes  du  louage  d'ouvrage,  des  devis  et  marchés, 
il  esatpina  tout  avec  le  mf^m^  scrupule. 

Son  travail  fut  complété  l'année  suivante  (17651  par  un 
traité  du  Louage  maritime  (charte-partie  ou  affrètement).  Ce 
sujet  était  réglé  par  plusieurs  dispositions  de  rordoonauce  de 
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1681  sur  la  marine,  dont  on  cAnmontair?  resté  célèbre  avait 
été  fait  par  le  jnriseonsalte  Valin,  de  Ia  Rochelle.  Daos  celte 
matière,  hérissée  de  détails  techniques,  r^gîe  la  plupart  dn 
temps  par  les  usages  variables  des  places  maritimes,  le  juris- 
consulte d'Orléans,  qui  n'avait  tu  la  mer  qu'une  fois  en  sa  vi», 
ne  deTait-il  pas  être  bien  dépaysé?  Il  lut  tout  ce  qui  avait  été 
écrit  sur  la  malii^re  ;  il  t'apprécia  avec  son  sens  droit  ;  il  s'in- 
forma près  des  jurisconsultes  et  des  praticiens  des  ports  de  mer, 
s'eoquil  des  usages,  se  réforma  d'après  les  avis  qui  lui  furent 
fournis  ;  et  eutin,  son  traité  fut  tel,  qu'il  fit  autorité  auprès  de 
ceui  de  Valin  el  des  autres. 

Hais  il  revint  bientôt  à  une  matière  plus  lerreslra,  en  traiisnl 
du  Bail  à  rtnle  foncière.  Le  bail  à  rente  foncière  était  tout  autre 
chose  que  la  constitution  de  renie  à  prii  d'argent  :  c'était  le 
contrat  par  lequel  une  personne  concédait  la  jouissance  et  pro- 
priété perpétuelle  d'un  immeuble,  sous  la  réserve  d'une  rente 
gui  devait  lui  être  payée  annuellement  et  à  perpétuité.  Cette 
rente  représentait  le  domtime  direri  retenu  par  le  bailleur  ;  aussi 
sTsil  elle  la  nature  immobilière  et  le  caractère  de  droit  réel  af- 
fectant la  chose  elle-même;  le  preneur,  investi  du  domaimvdlt, 
ne  pouvait  se  libérer  de  la  rente  par  un  rachat  quelconque, 
mais  seulement  parla  déguerpissemenlde  l'immeuble.  Ce  con- 
trat avait  quelque  analogie  avec  le  bail  emphytéotique,  dont  il 
lirait  peut-être  son  origine;  c'était  donc  une  sorte  de  louage; 
cependant  il  dirTérait  du  louage  ordinaire  par  la  perpétuité  du 
droit  conféré  au  preneur,  par  le  caractère  réel  dn  ce  droit,  et 
par  la  faculté  de  itéguerpissemenl.  On  pouvait  également  le 
rapprocher  de  la  vente.  Mais  ce  coQtrat  avait  aussi  un  caractère 
propre  :  il  coosliluait  une  de  ces  demi-aliénations,  si  chères  à 
l'ancien  droit,  parce  qu'elles  n'enlevaient  pas  la  propriété  pleine 
el  entière  à  son  précédent  possesseur;  et  il  constituait  un  ob- 
stacle à  la  circulation  de  la  fortune  immobilière.  La  rente  fon- 
cière et  ses  similaires,  bail  à  champart,  bail  à  localairie  per- 
pétuelle, étaient  très-usités;  et  il  o'y  avait  guère  de  propriétés 
qui  ne  fussent  plus  ou  moins  grevées  de  ces  rentes  ou  redevances 
ifjrachelables.  Les  lois  de  la  Révolution  et  le  Code  civil  ont 
complètement  changé  la  nature  de  la  rente  ;  ils  Vont  mobilisée, 
lui  ont  enlevé  son  caractère  réel  pour  en  faire  une  simple 
crésncç;  ils  ont  détruit  la  faculté  (jij  déguerpissemool.  el  ont 
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établi  pour  toas  les  cas  la  possibilité  du  rachat;  ils  l'ont  donc 
rapprochée  de  la  ronlc  constituée  à  prix  d'argent,  et  lui  ont  en- 
levé co  qui  en  faisait  une  enlraye  au  commerce  des  biens. 

33.  Presque  aussitôt  apr&s  les  traités  relatife  au  louage,  Po- 
thierfll  parajtrele  traité  du  Con^rn((fesociVfe  et  celui  àesC/ieplels. 

Le  contrat  de  société,  qui  est  de  nos  jours  un  si  puissant  in- 
strument pour  les  grandes  entreprises  commerciales  et  indus- 
Irielles,  était  loin  d'avoir  une  aussi  grande  importance  à  l'é- 
poque de  Polhier.  Il  s'appliquait  à  des  besoins  limités  et 
u'avail  point  revêtu  ces  formes  qui  permettent  ds  lui  donner 
une  extension  considérable  en  y  appelant  de  toutes  parts  les 
capitauï,  La  société  en  commandite  était  pour  ainsi  dire  à  l'état 
rudimenlaire  :  on  ne  counaissail que  la  commandite  simple, 
dans  laquelle  une  ou  quelqaes  personnes  confiaient  leurs  fonds 
à  un  négociant  pour  les  faire  valoir  et  leur  faire  part  dos  béné- 
fices à  des  époques  déterminées;  mais  l'éloignemont  qu'on  af- 
fectait pour  le  négoce  rendait  encore  ces  sociétés  assez  rares, 
A  plus  forte  raison  la  société  anonyme  était-elle  inconnue  ^  il 
n'existait  en  ce  genre  qu'une  seule  compagnie,  la  Compagnie 
des  Indes,  qui  avait  un  privilège  exclusif.  Le  nom  mémo  do 
sociéic  anonyme  était  inconnu  dans  le  sens  qu'il  a  aujourd'hui; 
on  l'appliquait  à  ce  qui  constitue  maintenant  la  société  en  par- 
ticipation. 

Le  contrat  de  société  était  régi  par  les  principes  du  droit  ro- 
main, et  ces  principes  suffisaient  aux  rapports  peu  compliqués 
qui  en  résultaient.  Les  sociétés  ne  constituaient  pas,  comme 
aujourd'hui,  une  personne  juridique  à  l'égard  des  tiers,  et  la 
question  n'est  pas  même  agitée  dans  l'ouvrage  de  Pothier.  Aussi 
examine-t-il  successivement  les  engagements  des  associés  entre 
eux  et  vis-à-vis  des  tiers,  saES  s'occuper  du  conflit  de  ces  divers 
engagements,  et  de  ceux  qui  ont  pu  Être  contractés  par  les  as- 
sociés vis-à-vis  de  leurs  créanciers  personnels.  Mais,  dans  la 
sphère  restreinte  où  se  maintient  Pothier,  ses  solutions,  em- 
preintes de  la  plus  pure  équité  et  inspirées  des  besoins  de  la  pra- 
tique d'alors,  reproduisent  ou  corrigent  avec  discernement  les 
solutions  du  droit  romain,  et  elles  forment  la  partie  la  plus 
solide  de  la  législation  moderne;  car  si  les  proportions  de  la 
société  ont  changé,  les  règles  do  justice  qui  la  gouvernent  sont 
restées  les  mêmes  ;  les  questions  se  sont  multipliées,  les  rap- 
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ports  de  fait  ont  changé  el  ont  amené  des  tran^rormalions  dans 
les  dispositions  législalivesj  mais  l'esprit  de  la  loi  est  loujours 
celui  qui  inspirailPolhier.  C'est  encorB  à  lui  qu'il  faut  s'adresser 
pour  connaître  les  éléments,  les  règles  primordiale^,  ot  c'ost 
seulement  après  s'en  élre  pénétré  qu'on  peut  aborder  los  com- 
plicalions  de  la  jurisprudence  moderne. 

Au  traité  du  contrat  de  société  étaient  joints  deuit  appendices: 
le  premier  traitait  du  Quasi-contrat  de  communauté.  Il  fixait  les 
règles  de  l'indivision  et  celles  de  la  niiloyenni.'liJ  ;  cette  derniÈro 
partie  a  été  presque  complètement  reproduite  par  le  Code  civil, 
—  Le  second  appendice  avait  également  un  objet  trés-pratiijue  : 
il  était  relatif  au  Voisinaije.  Là  se  trouvaient  examinées  les  ques- 
tions de  l'intérËt  le  plus  journalier  :  le  bornat^e,  les  plantations 
et  les  constructions  près  îles  propriétés  voisines.  Sur  celle  der- 
nière matière,  il  y  avait  une  foule  de  dispositions  locales  fort 
différentes  entre  elles,  soit  quant  k  la  distance  à  observer  pour 
les  plantations,  soit  quant  aux  travaux  qu'on  peut  faire  près  du 
terrain  voisin.  La  loi  moderne  elle-même  n'a  pu  sur  ces  points 
faire  cesser  la  diversité;  et  elle  s'en  est  référée  aux  usages  lo- 
caux (art.  671,  674  C.  N.);  néanmoins,  s'il  y  a  des  variations 
sur  des  questions  do  détail,  il  y  a  au-dessus  do  ces  variations  des 
principes  susceptibles  d'être  ramenés  à  une  formule  uniforme, 
et  qui  gouvernent  tous  les  statuts  locaux.  Polhier  s'occupa  de 
les  dégager  et  de  les  soumettre  aux  lois  générales  des  obligations. 

Le  traité  des  Cheptels  était  le  complément  à  la  fois  du  traité 
du  louage  et  du  traité  de  la  société.  Car  le  contrat  de  cheptel, 
très-important  pour  l'exploitation  agricole,  participe  à  la  fois  du 
louage  et  do  la  société.  11  n'en  est  pas  dont  les  règles  aient  be- 
soin d'être  fixées  avec  plus  de  soin, soit  à  causo  de  son  fréquent 
usage,  soit  même  à  cause  de  la  niodicité  des  objets  auxquels  il 
s'applique  souvent  et  de  la  situation  peu  aisée  de  ceux  qui  le 
pratiquent  ;  car  il  faut  éviter  d'autant  plus  les  occasions  de 
difficultés  dans  une  semblable  matière,  el  on  doit  honorer  le 
jurisconsullQ  qui  ne  dédaigne  pas  d'en  éclairer  les  plus  petits 
détails. 

34.  L'année  1776  vit  paraître  plusieurs  petits  traités  de  Pothior 
sur  les  Contrats  de  //ienfaUance,  ot  un  ouvrage  plus  important 
sur  le  Mandat. 

Sous  le  titre  de  contrats  de  bienfaisance,  il  traitait  du  Prêta 
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Vlêge; —  à\i  Précaire  ;  —  du  Prêt  de  comomption  et  de  VUture; 
—  du  Qmf.i-conirai  phoultI/uh  et  da  la  Cokdictjo  indbbiti; 

AaConlmt  de  dépôt. 

Lg  plus  inléressant  de  cas  ouvrages  est  celui  qui  est  relalif  à 
l'usure.  Sous  le  nom  d'usure,  rancieu  droit  proscrivait  toute 
espèce  do  prti  à  intérêt  ;  il  ojiâissait  aux  inspirations  d'une  Ira- 
dilion  religieuse  constante ,  en  infime  temps  qu'à  de  fausses  idées 
sur  la  nature  même  de  l'argent.  Pothier  ne  faisait  point  eicep- 
lion  parmi  les  jurisconsultes  de  son  temps  :  au  contraire,  une 
fois  que  le  principe  de  la  prohibition  do  l'usure  était  à  ses  yeux 
consacré  par  l'autorité  de  la  religion  et  de  la  justice  naturelle,  il 
en  suivait  les  conséquences  jusqu'au  bout.  Son  âme  droite  et 
pieuse  ne  pouvait  admettre  aucune  des  capitulations  par  les- 
quelles quelques-uns  cherchaient  â  éluder  ou  à  restreindre  la 
prohibition. 

Il  présente  dans  son  traité  trois  ordres  d'arguments  contre 
l'usure  ; 

1"  Il  y  a  injustice,  dît-il,  toutes  les  fois  qu'une  partie  donne 
ou  s'engage  à  donner  plus  qu'elle  ne  reçoit  :  or  tel  serait  le  but 
de  l'usure.  C'est  là,  en  définitive,  la  reproduction  de  l'argument 
d'Arislole,  savoir,  que  l'argent  est  de  sa  nature  im|iroductif,  et 
que  par  conséquent  on  n'en  saurait  faire  payer  le  simple  usage. 
Cette  raison,  adoptée  avec  empressement  par  la  théologie  du 
moyen  âge,  dont  elle  appuyait  le  système,  n'a  poumons  aucune 
valeur.  L'argent  est  une  marchandîso  avec  laquelle  on  peut 
faire  des  échanges,  se  procurer  des  choses  utiles,  se  créer  des 
bénéfices;  son  usage  est  donc  susceptible  de  loyer.  Il  est  pro- 
bable que  celte  vérité  eût  été  jeconnue  par  nos  anciens  auteurs, 
s'ils  n'avaient  été  liés  par  des  arguments  d'une  autre  espèce, 

2°  Le  seconde  classe  d'arguments  invoqués  par  Pothier  se 
trouve  ei)  elTel  dans  l'Ecriture  sainte  et  les  canons  des  conciles. 
Le  concile  de  Nicée  (canon  17)  avait  considéré  le  prêt  fait  par 
les  ecclésiastiques  comme  em|ireint  du  péché  d'avarice.  Plus 
général  dans  ses  dispositions,  le  concile  de  Northumborland,  en 
787,  avait  dit  (canon  37)  ;  l/suras  /iroliibemus,  dicente  Dominp 
ad  Ban'd,  dïijnuvi  fore  habilaiorem  labi^rnaculi  mi  qui  pecifuias 
siios  non  dedissel  ttd  usuram.  —  Plusieurs  conciles  avaient  re- 
produit ces  dispositions,  et  la  doctrine  des  Pères  de  l'Eglise 
était  unanime  à  les  appuyer.  Il  y  avait  donc  là  un  véritable 
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article  de  foi,  el  la  léfrislatioD  civile  n'avait  qu'à  y  prËter  sa 
sanclion. 

3°  Plusieurs  ordonuances  avaient  prohibé  l'usure  ou  prfil  à 
intérSt ,  enlro  autres  la  déclaralion  do  Poissy,  du  Philippe  le 
Bel  (8  décembre  1312),  et  l'ordonnance  do  Blois  qui  disait 
(arl.  202)  :  <i  Faisons  défensR  à  toutes  personnes,  do  quelque 
seie  ou  condition  qu'elles  soient,  d'exercer  aucunes  usures,  prêt 
de  deniers  à  profits  ou  intérêts,  eocore  que  ce  îùt  sous  prétexte 
de  commerce  public.  » 

Tels  élaient  les  arguments  que  fournissait  Pothier.  T  avait-il 
une  esccplion  pour  les  prêts  do  commerce?  Cerlains  auteurs 
avaient  voulu  justifier  celte  eiception,  en  distinguant  entre 
l'usogg  de  consommaCion  et  Yu.ia{/e  d'accroissemml  qu'on  pouvait 
donner  à  l'argent  :  l'usage  d'aCcroissomenl.  consistant  à  faire 
des  bénéfices  dans  le  commerce,  aurait  seul  justifié  la  sli|iulalion 
des  intérûls;  et  il  aurait  fallu  restreindre  la  jiroUibilion  de  la 
loi  aux  prêts  faits  aus  pauvres.  Pothier  n'avait  pas  de  peine  à 
répondre  que  la  dislinctton  serait  impo^ible  dans  la  pratique, 
qu'elle  n'existait  pas  dans  les  lois  ecclésiastiques  et  ciwles,  el 
qu'en  délinltivs  i)ri^ter  à  intérêt,  c'était,  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  vouloir  recevoir  plus  qu'on  ne  donnait. 

Il  y  avait  pourtant  une  vue  économique  très-juste  dans  l'opi- 
nion contraire  ;  et  en  réalité  elle  eût  péché  par  ies  restrictions 
qu'elle  s'imposait,  plutôt  que  par  l'innovation  ello-m6me.  Maïs 
pour  faire  admettre  la  légitimité  du  prêt  à  inténU,  il  rallaîl  dé- 
truire des  idées  qui  pour  Polhier  étaient  des  vérités  immuables: 
il  fallait  les  elTorts  des  économistes  et  une  révolution  dans  les 
esprits.  Aujourd'hui  la  question  est  débarrassée  de  l'élément 
théologique  :  on  se  trouve  en  préseDce  des  seules  considérations 
économiques,  el  il  ne  s'agit  plus  de  savoir  si  le  prêt  à  intérSl  est 
en  .soi  légitime,  mais  seulement  s'il  convient  de  fixer  un  maiî- 
mum  légal  pour  l'inlérfit.  La  liberté  des  conventions  doil-elle 
céder  devant  la  crainte  des  abus?  L'expérience  d'une  loi  nou- 
velle ne  tardera  pas  sans  doute  à  résoudre  la  question. 

Le  traité  du  Contrat  de  mnndnt  ramenait  Pothier  il  la  tradition 
du  droit  romain,  et  en  môme  temps  à  un  ordre  d'idées  encore 
aujourd'hui  applicables.  Après  Iiï  mandat,  Pothier  étudiait 
accessoirement  :  le  Quasi-eonirat  negotioritm  gestohom;  —  le 
Confiât  d'assurance  (qui  alors  était  seulement  connu  en  matière 
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marilimo)  ;  —  le  Pvft  à  la  graese  aventure  (ce  prêt,  admis  même 
par  noire  ancien  droit,  comportait  des  intérêts,  en  échango  da 
risque  couru  par  le  pr&leur);  —  el  enfin  le  Contrai  de  jeu. 
Pothier  admettait  que  le  jeu  pouvait  Être  juste  à  condition  : 
1°  que  chacun  eût  droit  de  disposer  de  ce  qu'il  jouail  ;  2°  que  la 
consentement  fût  libre  et  parfait  ;  3"  qu'il  y  eût  égalité  dans  la 
partie  ;  4"  qu'il  y  eût  fidéfitt'  (loyauté).  Malgré  les  dispositions 
des  ordonnances  qui  prohibaient  uo  grand  nombre  dejeuï,  il 
établissait  que  celui  qui  a  perdu  même  aux  jeux  défendus  est 
obligé  dans  le  for  de  la  conscience  à  payer  ;  et  que  celui  qui  a 
gagné  et  reçu  i'^njeu  n'est  pas  tenu  à  restituer,  si  du  resle  le 
jeu  a  ou  lieu  dans  les  conditions  ci-dessus  indiquées.  (V.  art. 
1965, 1967  C.  N.) 

35.  Pothier  donna  en  1768  son  ouvrage  sur  le  Contrat  de  ma- 
riage, avec  un  traité  sur  la  Puissance  du  mari.  Ce  traité  sur  le 
contrat  de  mariage,  dont  le  sujet  correspond  dans  notre  code  au 
titre  Bu  maringe,  est  un  des  plus  importants,  à  raison  à  la  fois 
de  la  matière  et  des  principes  que  l'auteur  met  en  avant.  Là 
nous  voyons  Polhier  revendiquer  pour  le  droit  civil  une  matière 
qu'on  s'était  habitué  à  réserver  pour  les  canonistes.  Il  eut  d'au- 
tant plus  de  mérite  à  proclamer  avec  fermeté  l'aulorilé  du  droit 
civil  en  cette  matière,  qu'il  était  plus  profondément  soumis  à  la 
puissance  religieuse.  Pieusement  attaché  aus  traditions  da 
l'Eglise,  mais  de  l'Eglise  gallicane,  élevé  à  la  fois  dans  l'étude 
du  droit  et  dans  celle  de  la  théologie,  il  fit  sur  le  mariage  un 
traité  juridique  comme  ou  n'en  avait  pas  encore  vu  sur  la  ma- 
tière ;  il  le  rattacha  d'une  façon  étroite  aus  institutions  civiles, 
en  établissant  à  côté  du  droit  de  l'Eglise  le  droit  du  la  puissance 
séculière  :  c'était  un  pas  vers  l'avenir,  en  même  temps  qu'un 
retour  à  des  principes  dès  longtemps  oubliés. 

le  droit  romain,  dans  son  dernier  état  du  moins,  n'avait  en- 
visagé le  mariage  que  comme  un  contrat  purement  civil  ;  et 
l'abus  de  celte  manière  de  voir  avait  je  té  dans  l'union  conjugale 
elle-môme  des  germes  de  corruption  et  d'avilissement.  La  di- 
gnité du  mariage  avait  disparu  devant  celte  absence  de  toute 
solennité  religieuse  et  de  toute  grandeur  des  principes  moraux. 
Le  mariage  n'était  plus  qu'un  contrat  consensuel,  qu'une  sorte 
de  société  ad  proa-eandos  libéras,  qui,  comme  les  sociétés  ordi- 
naires, se  dissolvait  par  la  renonciation  d'une  seule  des  parties. 
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On  avait  mis  en  oubli  cette  bello  défiaition  des  anciens  juriscon- 
sulles  :  Viri  el  muUeris  coit/unclîo,  imlwiiluinn  cilœ  consuuluiîi- 
neriï  eonfïnens  ;  déflnilion  qui,  sans  en  consacrer  formellement 
l'indissolubilité,  établissait  au  moins  la  noblessi^  du  lien  conjugal, 
et  protestait  conlre  les  désordres  d'un  siècle  dégénértS. 

En  présence  de  ces  abus  et  de  celle  dépravation,  le  christia- 
nisme avait  une  grande  œuvre  à  ac^iomplîr:  restaurer  la  dignité 
du  mariage,  rétablir  dans  les  faits  cette  union  indivisible  autre- 
fois proclamée  par  le  droit,  el  rame  ner  avec  elle  l'indissolubilité 
du  lien  conjugal.  Celte  œuvre,  la  religion  nouvelle  J'accomplit  : 
le  mariage  élevé  à  la  dignité  de  sacrement,  les  peines  spirituelles 
prononcées  conlre  le  divorce,  l'exemple  des  plus  respectables 
chefadeTEglise,  rendirent  le  mariage  véritablement  indissoluble. 

La  législalion  des  empereurs  chrétiens  suivit  la  marche  dos 
mœurs  :  de  l'ordre  spirituel,  les  peines  contre  le  divorce  passè- 
rent dans  l'ordre  civil.  Cependant,  le  mariage  restait  toujours 
un  contrat  civil,  on  môme  temps  qu'un  sacrement  ;  les  deus 
choses  se  distinguaient  encore  parfaitement,  et  la  puissance  im- 
périale, s'assimilant  les  lois  de  l'Eglise,  ne  les  subissait  pas. 
Aussi  la  législalion  civile  refusa-t-ello  longtemps  d'admettre 
certains  empËcheraenls  de  l'ordre  religieux,  qui  eiposaienl  aux 
censures  ecclésiastiques,  mais  non  ù  une  nullité  légale  ;  lesPères 
de  l'Eglise  eux-mêmes  reconnaissaient  de  tels  mariages  pour 
très-valables,  bien  que  privés  des  grâces  spirituelles. 

Mais  peu  à  peu  l'influence  de  l'Eglise  augmenta  et  changea 
de  nature  :  le  caractère  de  sacrement  dans  le  mariage  devint  de 
plus  en  plus  exclusif;  la  législalion  civile  abdiqua  pour  ainsi 
dire,  et  les  décrets  des  conciles  devinrent  les  lois  qui  régirent 
la  mariage;  la  puissance  séculière  elle-même  y  donna  son  con- 
sentement el  su  déclara  incompétente. 

Toi  fut  le  droit  du  moyen  âge.  La  juridiction  civile  avait  ce- 
pendant conservé  un  moyen  d'influence  sur  les  matières  relatives 
au  mariage  :  ne  pouvant  connaître  du  hen  en  lui-même,  appré- 
ciable seulement  par  les  juges  ecclésiastiques,  elle  devait  en 
juger  les  effets,  et  régler  les  rapports  civils  qui  en  résultaient. 
La  puissance  séculière  usa  souvent  de  ce  moyen  indirect  de 
rentrer  dans  son  domaine.  Au  comunencemont  de  l'ère  moderne, 
les  rois  de  Franco  parlicuhèrement  manifestèrent  leur  interven- 
tion d'une  fagon  plus  active  :  ils  établirent,  au  moins  tacitement. 
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que  !a  puissance  séculière  avait  qualité  pour  introduire  des  ena- 
pBchemenls  et  des  formalités  relativement  au  mariage,  et  que 
les  mariages  contractés  au  mépris  lia  leurs  orrJonnancus  pou- 
vaient bien  être  valatiles  quant  au  socromcnl,  mais  non  produire 
les  effets  civils.  Celle  prétention  fut  acceptée  par  beaucoup  de 
théologiens  ;  mais  elle  resta  conlestéo  par  les  canontstes  ullra- 
montains,  qui  refusaieot  de  voir  un  contrai  civil  indépendant  du 
sacrement. 

Le  principe  proclamé  dans  les  ordonnances  des  rois  de  France 
était  plus  implicite  qu'exprès;  c'était  un  de  ces  points  dangereux 
sur  lesquels  on  n'aimait  pas  à  poser  nettement  les  controverses; 
mfime  parmi  cesjurisconsullcs  duseiiîème  siècle,  si  hardis  par- 
fois contre  l'Egliso,  on  n'en  trouve  guère  qui  aient  rattaché 
dogmatiquement  le  mariage  au  droit  civil.  On  aimait  mieux 
laisser  dans  l'ombre  ces  questions  délicates;  et  on  se  reposait 
sur  la  bonne  harmonie  de  TEglise  et  du  pouvoir  roya'  poQt 
maintenir  les  principes  dans  l'indécision  et  éviter  las  conQits 
dans  l'application.  Il  y  avait  des  ordonnances,  des  atrèts  de 
parlements,  mais  point  de  traités  doclrinaux  :  dans  des  traités,  Jl 
eût  i'allu  mettre  les  principes  en  lumière,  eu  lirer  les  dernières 
conséquences,  toutes  choses  dont  les  ordonnances  et  les  arrêts 
pouvaient  se  dispenser.  A  peine  dans  les  ouvrages  généraux 
(Uomat,  Bourjon,  Blc.)rapporlait-on  les  principales  règles,  avec 
les  arrêts  sur  quelques  questions  remarquables. 

L'essence  même  du  droit  avait  par  suite  quelque  incerlitade  ; 
l'usage,  qui  devait  suppléer  aux  lois,  n'avait  pas  son  expression 
scientiliijue.  H  fallait  donc  un  traité  spécial,  œuvre  d'une  cer- 
taine hardiesse,  pour  bien  iixer  les  premiers  éléments  du  sujet, 
préciser  les  questions  fondamentales,  indiquer  les  limiteâ  de  ta 
puissance  séculière  et  de  la  puissance  ecclésiastique.  La  piaffe 
était  restée  abandonnée  aux  théologiens,  dont  quelqnes-uns 
avaient  consentit  admettre  le  droit  civil  comme  un  auxiliaire 
secondaire;  on  n'avait  pas  encore  osé  renverser  les  rôles,  mettre 
le  droit  civil  au  premier  pian  avec  le  droit  canonique  pour  auxi- 
liaire. 

Un  fait  immense  pourtant  s'Était  produit,  bien  propre  i  faire 
ressortir  la  profonde  distinction  des  deux  caractères  du  mariage, 
et  môme  à  nécessiter  une  législation  toute  nouvelle,  complète- 
ment indépendante  des  idées  d'une  religion  exclusive.  C'était 
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l'flpparititin  du  proleslaniismo  en  Fraoce  au  seizième  siËcle,  et 
sa  racon naissance  ofliciellc,  il'abord  par  les  divers  édits  de  paci- 
ficatloQ  el  eniln  par  l'édit  de  Naales.  L'inlerveatîon  du  protes- 
tantisme, à  uti  moinenl  où  In  puissance  el  les  préleulions  do 
l'Eglise  étaient  h  leur  apogée,  avait  piacé  la  puissance  législa- 
lÎTe  dans  noe  allematire  singulière  :  ou  il  fallait  exclure  les 
prolestauls  de  IoqIb  partiripalion  aux  droits  lus  plus  naturels, 
en  leur  refusant  le  mariage,  ou  il  fallait  faire  de  col  acle  un 
Conlrat  purement  civil.  La  question  n'avait  pas  reçu  do  solution 
précise;  mais  elle  avait  ji^lé  dans  le  droit  des  conlroverses  inlé- 
ressanles,  sur  l'influence  du  changemeiil  de  religion  sur  le 
mariage,  sur  le  caractère  de  rcmpêcheraent  qui  rf'sultail  de 
l'engagement  dans  les  ordres,  etc.  En  t'ait,  ot  surtout  depuis  la 
f  évocation  de  redit  de  Nantes,  ces  qoestious  avaient  été  résolues 
dans  lu  sens  le  moins  libéral.  Mais  il  avait  fallu  envisager  un 
imuvel  ordre  d'idées,  et  reconnaître  la  part  d'inilucnco  de  l'au- 
lorilé  séculière  en  matifre  de  mariagu. 

Pothier  lui-tuôme,  dans  le  cours  de  son  ouvrage,  montre  pour 
les  solutions  parliculières  une  timidité  souvent  excessive.  Mais, 
àa  moins,  il  commence  par  développer  avec  fermeté  les  idéos 
qui  donnent  à  la  puissance  civile  udu  action  sur  le  mariage.  Par 
un  historique  impartial,  il  démontre  le  caractère  primitif  de  ce 
contrat,  reconnu  par  lEglise  elle-même  ;  et  il  réfuie  les  préten- 
tions des  autours  ultramontains,  et  en  particulier  dil  cardinal 
Bellarrain,  en  taveur  de  la  suprématia  exclusive  de  l'aulorilô 
ecclésiastique  : 

Il  Si  le  mariage,  dit-il  (n"  15),  est  sacrement^  et,  .sous  ce  res- 
pect, du  ressort  de  la  puissance  ecclésiastique,  il  est  aussi  contrat 
Oitil ,  et  comme  contrat  civil,  il  appartient  h  l'ordre  politique  el 
il  est  en  conséqucnco  sujet  aux  lois  de  la  puissance  séculière. 
La  qualité  de  sacrement,  qui  survient  à  ce  conlrat,  mais  qui  en . 
suppose  la  préexistence,  ne  soustrait  pas  ce  contrat  aux  droits 
qu'a  la  puissance  séculière  du  régler  les  contrats  et  tout  ce  qui 
est  de  l'ordre  politique;  car  Jésus- Christ,  en  instituant  les  sa- 
crements et  en  publiant  son  Evangile, n'a  pas  entendu  diminuer 
ni  altérer  en  rien  les  droits  de  celte  puissance  séculière,  qu'ils 
déclarée  être  établie  de  Dieu,  et  h  laquelle  il  a  voulu  lui  môme 
être  soumis  en  tant  qu'homme,  pendant  tout  le  temps  qu'il  â 
été  sur  la  terre. 
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Il  D'ailleurs  la  loi  civile,  an  déclaraat  nul  un  contrat  do  . 
riage  fait  contre  sa  disposilion,  ne  louche  poiat  au  sacrement  de 
mariage,  puisijue  le  contrat  de  mariage  qu'elle  rend  nul  n'est 
pas  sacrement;  elle  empfiche  seulement,  en  le  déclarant  nul, 
qu'il  ne  puisse  Être  la  matière  du  sacrement  de  mariage....  Un 
mariage  que  la  loi  civile  défend  et  qu'elle  déclare  nul  ne  peut 
passer  que  pour  un  commerce  illégitime  el  criminel;  et  on  iIq 
peut  prétendre,  sans  une  espèce  d'impiété,  que  Jésus-Christ  ait 
voulu  élever  à  la  dignité  de  sacrement  un  tel  commerce  et  en 
faire  le  type  et  l'image  do  son  union  avec  l'Eglise.  i> 

N'est-ce  pas  là  une  transition  entre  les  idées  anciennes  et 
celles  de  notre  droit  moderne  ?  Ne  peut-on  pas  y  trouver  en 
même  temps  la  plus  juste  conciliation  entre  les  idées  religieuses 
de  chacun  et  la  liberté  garantie  à  tous  par  notre  législation  ?  La 
loi  civile  ne  peut  s'attacher  qu'au  contrat  civil,  dont  elle  règle 
l'essence  et  les  ell'ets. 

36.  Pour  clore  la  matière  des  obligations,  Pothier  s'occupa 
des  conséquences  pécuniaires  du  mariage  ;  il  ût  paraître  en 
1769  son  Traité  de  la  Communauté. 

Déjà,  dans  le  traité  du  Contrat  de  mariage,  Pothier  n'av. 
plus  trouvé  pour  1b  guider  à  chaque  pas,  comme  dans  les  ou- 
vrages précédents,  les  règles  du  droit  romain  ;  il  avait  dii  recou- 
rir au  droit  canonique  et  aux.  ordonnances,  dont  les  dispositions 
étaient  d'un  classement  et  d'une  analyse  bien  plus  difficiles. 
Pour  le  traité  de  ta  Communauté,  le  droit  romain  lui  faisait  en- 
core défaut  :  il  entrait  en  plein  droit  coulumier. 

Colle  belle  institution  de  la  communauté  est  propre  à  la 
France;  elle  a  pris  naissance  chez  nous,  el,  quelques  faibles  ana- 
logies qu'on  rencontre  dans  les  législations  antérieures,  nous 
pouvons  la  revendiquer  comme  une  création  nationale.  Nous 
avons  peu  de  parties  do  notre  droit  qu'on  ne  puisse  rattacher 
directement  à  des  législations  précédentes;  on  manque  parmi 
nous  de  cel  esprit  d'égoïsme  éclairé  et  toujours  tendu  vers  la 
recherche  du  lien  et  du  mien,  qui  perfectionne  les  inventions 
juridiques  ;  nous  avons  accepté  nos  lois  toutes  faites  de  divers 
côtés.  La  communauté  fait  uscoption  :  il  appartenait  à  l'esprit 
de  dévouement  et  de  sympathie  qui  distingue  le  caractère  fran- 
gais  de  faire  naître  (et  loul  d'abord  chez  les  faibles,  parmi  les 
classes  iniërieures)  ces  associations  dans   le  malheur  comme 
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dans  la  prospérité,  qui  IransporteiiL  dans  l'ordre  pécuniaire 
l'alliaoce  morale  des  époux  liL  unisseol  leurs  intérôls  comme 
leurs  personnns. 

Mais  celte  institution  de  la  communauté  avait  dans  ootra 
ancien  droit  tous  les  mconvénienls  dos  créations  spontanées: 
elle  manquait  de  fixité  et  d'uniformité.  Née  au  moyen  âge  dea 
associations  loisibles  ou  tacites,  elle  avait  d'abord  attribué  un 
trop  grand  pouvoir  au  mari  et  sacrifié  les  intérêts  de  la  femme  ; 
ces  inconvéuienls  étaieul  devenus  plus  sensibles  avec  le  déve- 
loppement de  la  richesse  et  des  transactions  civiles.  De  là  diver- 
ses règles  établies  dans  les  Couluuies  sur  la  composition  de  la 
communauté,  sur  les  remploLs  et  récompenses  dus  h  la  femme, 
sur  son  droit  de  renonciation,  sur  le  règlement  des  dettes  com- 
munes. Il  y  avait  uaturéllement  des  divergences  dans  la  législa- 
tion et  dans  la  jurisprudence. 

Pothier  prit  son  sujet  d'un  point  de  vue  général  et  qui  domi- 
nait toutes  les  divergences  particulières.  Il  envisagea  la  com- 
munauté  dans  son  essence,   en  tant  qu'association    pouvant 
comprendre  tantôt  plus,  lanlûl  moins  ;  la  considérant  d'abord 
à  sa  naissance,il  en  suivit  les  dévoloppemenls  et  les  transforma- 
tions. Dans  chaiiue  circonstance,  son  ouvrage  foi'mule  les  règles 
générales,  leurs  corollaires,  leurs  exceptions.  En  le  lisant,  on 
assiste  en  quelque  sorte  à  l'évolution  régulière  d'une  commu- 
caulé  ;  et  cet  ordre  naturel  nous    fait  marcher   pas  à  pas  da 
principe  en  conséquence  :  nous  avons  un  tableau  d'une  unité 
et  d'une  simplicité  admirables,  qui  peut  s'embrasser  d'un  coup 
d'œil. 

La  première  partie  est  consacrée  à  Ja  composition  môme  de 
la  communauté,  soit  légale,  soit  conveutionnelie  j  là  se  placent 
presque  toutes  les  différences  que  les  statuts  locaux  ou  les  con- 
ventions peuvent  introduire  dans  la  communauté  ;  elles  sont 
subordonnées  au  plan  général  de  l'ouvrage.  Après  la  composi- 
tion de  la  communauté,  la  seconde  partie  nous  Indique  les 
droits  des  conjoints  sur  la  communauté  :  la  femme  n'a  en  quel- 
que sorte  qu'un  droit  virtuel,  destiné  à  se  réaliser  au  jour  de  la 
dissolution  ;  le  mari,  au  contraira,  est  seigneur  et  maître  de  la 
commuoautô;il  peut  en  obliger  les  biens,  les  dissiper,  les  aliéner 
^  titre  onéreux  ou  gratuit,  sauf  le  cas  de  fraude  ;  ce  pouvoir  ex- 
cessif a  été  uu  peu  restreint  par  le  Code  civil  {art.  1421  etsuiv.J- 
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Dans  la  troisii^me  partie,  Pothior  Iraili^  Hc  la  dliisolutioD  de 
la  communaulé;  de  l'acceptation  de  la  femme  ou  de  ses  héri- 
tiers, ou  de  leur  renonciation  à  la  communauté  ;  dans  la  qua- 
trième, do  la  liquidation  et  du  partage  <jui  sont  à  Taire  après  la 
dissalutioadela  communauté.  La  cinqui&mc  partie  nous  apprend 
comment  le  mari  et  la  (emtnn  sont  tenus  (soit  entra  eux,  soit 
y'a-k  vis  des  créanciers)  des  dettes  de  la  communauté  apriîs  la 
dissolution.  La  i^ixi^me  est  relative  h  la  continuation  de  com- 
munauté. On  sait  que,  dans  notre  ancien  droit,  si  l'époun  surri- 
vanl  néglispail  défaire  inventaire,  lacommunanlé  se  continuait 
de  plein  droit  entrra  lui  et  les  héritiers  du  prédécédé,  pour  éviter 
qu'il  ne  put  proliler  de  l'absence  d'inventaire  en  confondant 
les  biens  communs  dans  son  patrimoine,  l^lais  cette  commu- 
nauté continuel)  avait  souvent  des  inconvénients ,  surtout  si 
l'époux  survivant  se  remariait,  ou  si  l'un  des  héritiers  du  pré- 
décédé sa  mariait  de  son  côté  :  une  nouvelle  communauté  se 
greffait  alors  sur  la  précédente,  et  la  liquidation  était  fort  com- 
pliquée. Pothier  étudie  avec  soin  cette  continuation  de  commu- 
nauté composée  ou  iripart'de,  que  le  Code  Napoléon  a  supprimée, 
en  accordant  de  nouvelles  garanties  contre  les  fraudes  de  l'épous 
survivant  (arl.  1442). 

Ce  traité  de  la  Cornuuinaulc,  bien  supérieur  à  celui  de  Lebrun, 
par  la  méthode,  la  mesure  et  la  clarté,  a  été  le  guide  constant 
des  rédacteurs  du  Code  Napoléon  .  et  c'est  encore  aujourd  hni 
l'ouvrage  qu'on  peut  lire  avec  lo  plus  de  fruit  sur  la  matière. 

37.  Nous  avons  parcouru  cette  longue  série  d'ouvrages,  pres- 
que entièrement  consacrée  au  droit  des  conventions,  et  qui  l'orme 
en  quelque  sorte  une  encyclopédie  de  la  matière.  C'est  la  partie 
la  plus  brillante  de  l'œuvre  de  Pothier,  et  celle  qui  a  le  mieux 
assuré  sa  gloire  en  même  temps  que  son  influence.  Les  œuvres 
suivantes,  que  nous  appréçieron.s  aussi,  sont  relatives  dans  une 
plus  forte  proportion  à  des  règles  de  droit  purement  positif,  aux 
successions,  aux  donations  permises  ou  prohibées,  au:i  testa- 
ments, aux  douaires,  aux  droits  d'usage,  eut  servitudes,  aux 
fiefs,  etc.  Elles  uo  présentent  pas  le  même  caractère  d'originalité 
par  rapport  aux  travaux  des  autresjurisconsnltes. 

Mais,  dans  cette  première  série,  Pothier  a  véritablement  étendu 
le  domains  du  droit;  il  y  a  introduit  des  matières  négligées  par 
les  juriscousultes,  et  même  dex  théories  qui  semblaient  aban- 
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doDBéBS  jusqu'à  un  cerlain  point  aux  casuistes  et  auit  Ihéolo- 
giens.  Si  celte  tendance  so  manifeste  surtout  Jaiis  lo  traité  du 
conlrai  de  mariage,  elle  perce  dans  toute  la  théorie  des  obliga- 
tions. 

Comme  nous  l'avons  di^jà  indiqué,  les  jurisconsultes  français 
vaienl  trop  négligé  le  sujet  des  obligations  ;  les  règles  en  pa- 
issaient si  simples  et  .si  bien  gravées  dans  la  conscience  de 
chacun  qu'il  semblait  indigne  d'un  juriseonsulle  de  connacrer 
ses  veilles  à  les  développer.  Ou  avait  traité  seulement  quelques 
parties  qui,  échappant  par  la  nature  mGme  des  cho.ses  à  la  vo- 
lonté des  parties,  étaient  plus  susceptibles  de  règles  positives  : 
telles  étaient  l'indivisibililé  (Dumoulin,  Exhùcniio  MiyrinCki). 
la  preuve  (Doiceau,  etc.)  ;  ces  sujets  avaient  été  l'objet  de  traités 
spéciauï.  Quant  à  la  volonté  m/^me  des  parties,  le  consentement, 
ses  conditions  essentielles,  ses  vices,  les  différentes  formes  sous 
lesquelles  il  peut  produire  des  obhgalions,  tout  cela  était  sans 
doute  considéré  comme  une  chose  aussi  variable  que  l'homme 
môme,  et  négligé  par  les  jurisconsultes. 

38.  Mais  cette  matière  des  obligations  avait  ses  principes  dans 
la  conscience;  aussi  les  casuisles  s'en  étaient  emparés;  ils 
avaient  tracé  pour  lo  for  intérieur  un  ensemble  de  rfegles  com- 
plexes et  délicates,  qui  foraiaieut  comme  une  législation  morale 
à  cûté  de  la  législation  positive.  De  là, quelquefois,  leur  ambi- 
tion s'étendait  plus  loin ,  et  ils  s'occupaient  des  lois  du  for 
extérieur. 
Ils  avaient  abordé  particulièrement  cette  fameuse  question 
e  l'usure  et  du  prCt  à  intérêt.  Enchaînés  par  la  tradition  et 
par  cette  fausse  idée  que  l'argent  n'est  point  productif,  ils  n'a- 
vaient pu  faire  faire  à  la  question  principale  de  grands  progrès. 
ais  renfermés  dans  leur  cercle  étroit,  ils  en  avaient  sondé  tous 
es  environs  ;  ils  avaient  exploré  tous  les  contrats  où  se  rencon- 
trent ces  questions  do  jouissance,  de  revenu,  de  profil  à  tirer 
.'une  mise  originaire  :  la  société,  le  louage,  le  cheptel,  le  bail 
à  rente  ;  ils  en  avaient  tait  une  étude  subtile,  approfondie,  sou- 
vent cnlachée  d'idées  fausses,  mais  complète:  il  est  peu  de 
questions  tranchées  ou  soulevées  par  noire  Code  à  propos  de 
ces  oonlrals  qui  n'aient  été  résolues  théologiquemeot  par  quel- 
que casuisle. 
Les  contrats  leur  semblaient  donc  particulièrement  réservés; 
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et  Ibs  traitant  dupoiot  de  vue  le  plus  haut  qu'on  se  puisse  pro- 
poser, celui  d'une  loi  dÎTine,  ils  semblaient  devoir  y  conserver 
une  suprématie  incoatestée.  Cependant  Pothier,  pénétré  de  celte 
pensée  de  Domat  que  ii  les  lois  de  l'homme  ne  sont  autre  chose 
que  les  règles  de  sa  conduite,  »  vint  apporter  dans  ces  sujets 
les  lumièresjuridiques;  imbu  des  préceptes  du  droit  romain,  il 
en  tempéra  seulement  la  subtilité  par  l'équité  naturelle. 

Son  point  de  vue  n'était  plus  aussi  exclusif  que  celui  des 
théologiens  ;  il  n'était  plus  seulement  le  juge  de  la  conscience, 
mais  des  actes  et  des  obligations  civiles.  Il  inscrivait  dans  le  titre 
mémo  de  son  ouvrage  la  distinction  entre  les  obligations  du  for 
intérieur  et  celles  du  for  extérieur,  distinction  Irés-attenuée  dans 
toute  bonne  législation,  mais  utile  cependant  â  maintenir  [car 
elle  a  son  origine  dans  la  morale  elle-même,  qui  reconnaît  des 
devoirs /ia/-/a((s,  en  ce  sens  qu'un  droit  y  correspond  pour  autrui, 
et  des  devoirs  imparfaits,  auxquels  ne  correspoad  aucun  droit 
corrélatif). 

Pothier  se  trouvait  ainsi  placé  sur  lo  terrain  môme  des 
casuistes.  Eh  bien,  qii'est-il  arrivé?  Est-ce  leur  œuvre  ou  la 
sienne  qui  a  survécu?  est-ce  l'œuvre  qui  semblait  puisée  aux 
sources  mômes  de  la  religion,  ou  au  contraire  celle  qui  ressus- 
citait et  éclairait  la  sagessa  profane  des  jurisconsultes  romains? 
Quelle  est  cello  qui  a  mérité  d'ûtre  comparée  à  l'immortel  traité 
des  Devoirs?  C'est  l'œuvre  de  Pothier,  l'œuvre  du  jurisconsulte, 
et  non  celle  des  théologiens. 

A  quoi  tient  la  différence?  On  en  peut  indiquer  deux  causas, 
qui  sont  la  conséquence  l'une  de  l'autre.  Premiferement,  tes 
casuistes  avaient  voulu  s'immiscer  dans  les  règles  du  for  exté- 
rieur, et  confondre  absolument  le  domaine  du  droit  avec  celui 
do  la  conscience.  En  second  lieu,  cette  immixtion  les  avait  sou- 
vent amenés,  pour  se  mettre  d'accord  avec  la  pratique  des 
choses,  à  des  capitulations  indignes  de  la  religion.  Pothier,  au 
L  contraire,  en  maintenant  fermement  la  distinction  du  for  inlé- 
^rieur  et  du  for  extérieur,  voyait  plus  nettement  les  choses,  et 
était  dispensé  de  recourir  à  des  équivoques  aussi  indignes  du 
droit  que  de  la  théologie.  Souvent  mfime  il  fut  conduit  à  rendre 
la  loi  plus  sévère  que  certains  théologiens  n'avaient  voulu  faire 
la  conscience. 

Ainsi,  tandis  que,  supprimant  la  division  entre  les  obligations 
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du  for  erlérieur  et  celles  du  for  inl.6rieur,  qui  n'est  autre  que 
celle  des  devoin  parfaits  et  imparfaits,  ces  théologiens  osaient 
autoriser  celui  envers  qui  un  autre  était  tenu  d'une  simple  obli- 
gation de  conscience,  à  se  faire  justice  lui-mSme  en  le  dépouil- 
lant, Polhier  repoussait  cotte  doctrine  contraire  à  toute  société  : 
«Les  obligations  imparfaites,  dit-il  (Traité  îles  O/tUf/ations),  ne 
donnent  aucun  droit  à  personno  d'en  exiger  l'accompUssement.  » 
Tandis  qu'ils  permettaient,  au  point  de  vue  de  la  conscience, 
les  restrictions  mentales,  Pothîer  détendait  comme  dol  «  tout 
artifice  qui  blesse  ouvertement  la  bonne  foi.  »  {Traité  des  Obli- 
gations.) 

Tandis  que,  pour  échapper  à  la  prohibition  de  l'usure,  ils 
permettaient  le  mohaira  et  la  combinaison  des  trois  contrats, 
Pothier  les  réprouve  aussi  formellement  que  l'usure  directe, 
((  puisque  l'usurier,  dit-il,  ajoute  au  péché  de  l'usure  celui  du 
mensonge  et  de  l'hypocrisie.  »  {Du  prêt  de  consommation, 
n"  90).  Ailleurs ( Venfe,  n"  30),  il  parle  encore  de  ces  contrats; 
et  son  style,  ordinairement  onctueux  et  simple,  se  relève  pour 
prendre  quelque  chose  de  l'ôprelé  janséniste  de  Pascal.  «  Si  ces 
contrats,  dit-il,  sont  réprouvés  et  réputés  un  prÈt  usuraire  dans 
le  for  estérieur,  ils  ne  doivent  pas  moins  fltre  jugés  tels  dans  le 
for  de  la  conscience  ;  la  direction  d'intention  que  vous  vous  ôtes 
faite  de  ne  pas  vouloir  me  prêter  à  intérêt  la  somme  d'argent 
doQt  j'avais  besoin,  mais  de  vouloir  mo  vendre  une  chose  à 
crédit,  et  la  racheter  de  moi  pour  une  somme  moindre  que  celle 
pour  laquelle  vous  me  l'auriez  vendue,  est  une  pure  illusion  de 
la  cupidité  qui  peut  nous  tromper,  mais  qui  ne  peut  tromper 
Dieu  qui  sonde  le  fond  des  cœurs,  et  qui  Déjuge  pas  des  vo- 
lontés par  ce  que  vous  vous  êtes  faussement  îmaglué  vouloir, 
mais  par  ce  que  vous  avez  réellement  voulu  dans  le  secret  do 
l'être  cœur...  Deus  non  itTidetur.  ■> 

D'autres  fois,  au  contraire,  les  théologiens  péchaient  par  un 
excès  de  rigueur,  qu'ils  voulaient  appliquer  même  au  for  eslé- 
tieur.  C'est  ici  que  l'âme  honnête  et  l'esprit  droit  de  Polhier  sa- 
vaient trouver  l'exact  milieu  oà  so  tient  la  justice.  Il  ne  le  faisait 
t>as  sans  scrupule,  ni  sans  rendre  hommage  aux  intentions  de 
Ceux  qu'il  combattait.  Mais  il  apportait  lui-même  une  telle  sîn- 
^iérité  dans  chaque  solution,  que  son  avis  est  toujours  le  plus 
Satisfaisant  pour  la  conscience. 
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D'ailleurs ,  bien  que  n'acceptanl  eiclusivement  l'autorité 
d'aucun  malire,  il  l'tait  toujours  prûl  à  conauUer  ses  devanciers 
ou  S6S  coDtomporains,  et  jamais  il  ne  se  heurtait  à  récuetldcs 
nouveau  tés  périlleuses. 

Voilà  par  quelles  qualités  Polhiûr  a  surtout  mérité  de  servir 
de  modt'Io  à  noire  législaliou  moderne,  à  ce  Code  civil  imité  par 
toute  l'Europe  :  le  développement  du  droit  dans  les  obligations, 
ce  domaine  de  l'activilé  et  de  la  responsabilité  humainesi,  i'éta- 
blissemeol  d'un  système  plus  parlait  encore  que  celui  du  droit 
romain,  des  solutions  animées  par  un  esprit  de  justice  et  d'hon- 
nèlelé,  la  recherche  impartiale  du  vrai.  Nous  avons  vu  quelle 
variété  de  sujets  Pothior  a  épuisée  dans  la  première  partie  de  sa 
laborieuse  carrière.  O^^els  sont  les  caraclères  généraux  de  sa  mé- 
thode ?  quels  sont  les  procédés  du  son  exposition  7  Telle  Qst  I4 
question  que  noas  allous  maintenant  toucher. 

CHAPITRE  V, 

hIS   TilAVÀUZ  CE  FQTpiER.  —  SA   HËTBODf.  —  SES  DEBMEfif 
OUVBACES. 

3Q.  ËlipriL  net  ei  géiiéralisaieiir  de  Polhier- 
40.  Juslt  pmpoTliOD  lie  ses  ouvrages. 
il .  Si  bonne  lui,  Sun  sens  droit  iIjq^  les  discussions.  QaaIRês  de  son  stjle. 
il.  Quelques  puinls  faibles  iJes  ouvrages  de  Polbier. 
M.  Cumparaison  i\e  folbier  avac  lus  auieu»  qui  oui  Lrelié  les  inÉnei  su- 
jets i|iJii  lui. 
ii.  Ouvrages  |iuljliés  par  Polbier  justju'i  &»  mQi't. 
15.  Si3S  ouvrages  postliumes. 
iS.  Potliier  professeur, 

39,  Pothier,  nousPavons  dit,  abordaitun  sujet  nouveau  dans 
son  ensemble;  il  avait  donc  besoin  d'une  généraiisalion  systé- 
matique et  d'une  claire  distribution  de  la  matière.  En  même 
temps  qu'une  certaine  hardiesse  dans  la  coucepîion  de  son  plan, 
il  lui  fallait  dans  les  détails  un  sévère  attachement  aux  principes 
consacrés.  Le  Traité  des  Obligations  montra  toutes  ces  qualités 
réunies  dans  la  plan  dont  nous  avons  présenté  une  faible 
analyse. 

Le  droit  romain  lui-même  n'avait  pas  formé  un  ensemble 
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aussi  harmonieux.  Dans  les  înstilulQs  de  Gaj'us  et  daDs  celles  de 
JustinieD,  la  parlio  généralo  des  otiligatioiis  est  à  peine  indiquén 
et  fait  place  presque  aussiliilà  l'étudfi  parliculièredesdîlTérDQtos 
espèces  de  contrats.  Une  partie  imporlante  des  principes  fonda- 
mentaux est  renvoyée  par  Justinicn  au  litre  Du  inutilibus  slipu- 
lationibiif,  et  il  faut  y  chercher  la  plupart  des  règles  coramunea 
à  lûus  les  centrais  sur  les  cas  de  n'ululé,  sur  les  modalités  di- 
verses des  obligations.  De  même,  i^'ost  au  titre  De  acliotiibus 
seulement  qu'on  trouve  les  dilTérenls  eU'ets  des  contrats,  selon 
qu'ils  produisent  des  actions  de  honne  foi  ou  de  droit  strict;  la 
tbéorie  du  dol  cl  de  la  violence  est  également  rojetée  parmi  les 
détails  de  la  procédure,  au  litre  De  excep/wniOus.  Enfin  les 
Institulea  ne  fournissent  aucun  développement  sur  les  règles  si 
importantes  de  la  preuve.  Dans  le  Dii^este,  les  différentes  parties 
du  la  théorie  des  obligations  sont  isolées  d'une  fa^on  aussi  arbi- 
traire, et  le  désordre  des  textes  insérés  dans  chaque  titre  ne  fait 
qu'augmenter  la  confusion. 

Le  droit  romain  otTrail  donc  à  Pothier  un  modèle  d'ordon- 
nance assez  dél'ectueuï.  Mais  1h  difiicullé  d'en  tirer  parti  était 
doublée  par  le  cbangcmeiU  de  la  législation.  Tandis  ijue  dans 
le  droit  romain  la  validité  des  contrats  par  le  ^eul  consentement 
était  reicepûoQ,  daus  le  droit  français  elle  était  devenue  la 
r^le  :  et  un  changement  aussi  radical  rendait  inapplicables  bien 
des  décisions  particulières.  Eo  pareille  circonstance,  il  fallait 
abandonner  le  droit  romain,  ù  moins  d'employer  la  dangereuse 
Qiélbodu  de  Dumoulin  et  de  torturer  les  textes  pour  leur  faire 
exprimer  des  idées  toutes  nouvelles. 

Tous  ces  obstacles  ne  rebutèrent  pas  Pothier.  Le  travail  de 
i:eordination  qu'il  avait  fait  sur  les  Pandectes  de  Justinien  lui 
facilita  la  conception  d'une  généralisation  plus  élevée,  empreinte 
de  plus  de  discernement  et  d'originalité. 

Cependant  le  sentiment  de  l'unité  ne  l'emporta  pas  au  delà  de 
Cette  juste  mesure  après  laquelle  la  généralisation  devient  uqq 
Véritable  gûne.  Dans  cerlain<i  ouvrages  dogmatiques,  et  en  par- 
ItcUlier  dans  ceux  de  la  science  allemande,  on  trouve  parfois 
des  plans  conçus  et  développés  avec  une  tension  pénible,  dont 
îa  fatigue  se  communique  iiu  lecteur.  L'inconvénient  est  d'autant 
filus  sensible  qu'un  ne  suit  pas  un  texte  connu  d'avance,  mais 
4)es  divisions  abstraites  et  une  terminologie  qu'il  faut  à  chaque 
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instant  fixer  et  expliquer.  Si  on  prend,  par  exemple,  le  célfebre 
Traité  df  droit  romnin  [Sijslem  dts  lieii/igen  Blimischen  Hechls], 
de  M.  de  Savigny,  pour  so  ntiaiutenir  dans  les  idées  générales, 
l'auteur  abuse  àa  l'aLsIractiou,  el  Tespril  peut  à  peina  se  re- 
poser sur  des  notions  plus  précises  en  recourant  aux  notes  de 
l'ouvrage. 

La  généralité  du  sujet  fatigue  dans  Dornat  lui-mfime.  Son 
ouvrage  sembla  do  trop  lonsue  haleine;  on  n'y  rencontre  pas 
cette  précision  matérielle  des  détails  qui  laisse  une  idée  nette  et 
saisissante. 

La  méliiodo  dogmatique,  en  général,  quand  elle  s'applique 
aux  ouvrages  élémeuiaires,  a  besoin  d'un  sujet  bomogène  et 
limité,  de  divisions  naturelles  et  faciles  k  suivre.  Ettf  doit  aussi 
éviter,  en  sens  contraire,  de  tomber  dans  la  monographie.  A 
plus  forte  raison  est-il  dangereux  du  cumuler  les  deux  ineonvô- 
nieuts.  en  appliquant  les  procédés  de  la  monographie  à  do»sn- 
jets  étendus.  Il  est  nécessaire  de  se  borner,  et  l'auleur  qui 
cherche  à  faire  entrer  dans  un  cadre  déjà  vaste  toutes  les 
moindres  questions  du  sujet  peut  faire  un  manuel  de  pratique, 
un  répertoire  :  il  est  incapable  d'écrire  un  traité. 

40.  Les  ouvrages  de  Potbier  ont  cette  juste  proportion  qui 
convient  h  la  maturité  de  la  science  :  ce  n'est  ni  la  sécheresse 
abstraite  de  quelques  dogmatiques,  ni  la  prolixité  fatigante  de 
beaucoup  d'ouvrages  spéciaux.  Il  n'encombre  point  l'esprit  du 
lecteur  de  ces  mille  décisions  accessoires  qui  peuvent  trouver 
place  dans  l'exégèse  d'un  teste,  mais  qui  sont  inutiles  à  la  doc- 
trine. Il  laisse  do  côté  ces  espèces  rares  et  curieuses  qui  no  se 
présentent  presque  jamais.  Ainsi  ses  décisions  méritent  de  faire 
comme  autant  d'articles  do  lois.  Ex  iis  quw  forte  imo  cosu  acci- 
d'ire  possunt,jura  nun  conulilvunlur. 

11  procède  ordinairement  par  des  énumérations  et  des  divi- 
sions générales,  par  des  règles  ou  axiomes  dont  le  développe- 
ment fournil  la  solution  des  principales  questions. 

L'homogénéité  des  sujets  lui  rendait  ces  mérites  plus  faciles. 
Si,  pour  le  Traité  des  obligations,  Pothier  avait  eu  à  surmonter 
de  nombreux  obstacles,  sa  lâche  fut  bien  aplanie  pour  les  écrits 
qui  suivirent  et  qui  étaient  comme  le  développement  du  premier. 
Achacundesconlratsqu'ilexaminait  correspondaient  un  ou  plu- 
sieurs titres  du  Digeste  de  Justinien;  les  principes,  notamment 
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ceux  des  contrats  consensuels,  pouyaienl  filra  acceptés  pour  la 
plus  grande  partie.  Quant  aux  contrais  otraogera  au  droit  ro- 
main, comme  la  renia,  les  cheptels,  et  surtout  la  communauté, 
les  auteurs  français  fouroissaieut  d'abondantes  ressources  ;  mais 
leurs  ouvrages  péchaient  la  plupart  du  temps  par  la  méthode, 
Pothier  y  introduisit  l'ordre,  qui  était  l'essence  du  son  génie;  il 
en  tira  celte  série  sans  exemple  encore  d'ouvrages  différents 
dirigés  vers  un  môme  but. 

41 .  Outre  ces  qualités  générales  de  la  méthode,  outre  la  lar- 
geur et  l'unité  du  plan,  Pothier  apportait  dans  ses  ouvrages  un 
scrupule  tout  particulier  pour  les  solutions  pratiques.  Dans  les 
questions  importantes,  il  ne  négligeait  aucune  raison  de  décider  : 
le  droit  romain,  les  coutumes,  les  ordonnances,  et  par-dessus 
tout  l'équité  oaturello.  La  bonne  foi  respiro  à  chaque  instant 
dans  ses  ouvrages;  la  candeur  et  la  sérénité  de  ses  idées  se  re- 
l»roduisent  dans  son  slyie  sans  recherche,  où  quelquefois  l'ei- 
pression  n'a  pas  loule  la  rigueur  nécessaire,  mais  oii  la  pessée 
est  toujours  nette  et  pure.  Il  n'a  pas  ces  formules  énergiques  el 
tranchantes  de  Dumouhn  ;  mais  on  aime  aa  prose  n  encor  qu'un 
peu  traînante,  "  parce  que  dans  son  cours  paisible  elle  réfléchit, 
sans  les  altérer  jamais,  les  objets  qu'elle  effleure  ou  qu'elle 
pénètre. 

Point  de  parti  pris  chez  lui  dans  la  discussion.  Il  ne  cherche 
pas,  comme,  par  exemple,  Henrys,  Bicard  ouFurgoIa,  à  faire 
entrer  de  gré  ou  de  force  dans  la  jurisprudence  moderne  toutes 
Jes  solutions  du  droit  romain,  ni.  comme  Loysel,  à  lui  imposer 
des  règles  exclusivement  coutumières,  encore  moins,  comme 
certains  jurisconsultes,  à  y  faire  prévaloir  ses  propres  imagina- 
tions. Son  originalité  est  de  ne  point  chercher  à  être  original. 
Iln'a  point  de  système  personnel,  et  cependant  il  ne  sa  contredit 
jamais,  tant  la  recherche  sincère  de  la  justice  conduit  à  des 
résultats  indivisibles! 

Si  quelquefois  il  lui  arrive  de  se  trop  avancer,  c'est  sur  des 
points  secondaires  ;  el  comme  il  n'y  met  jamais  d'amour-propre 
d'auteur,  il  peut  rétracter  son  opinion  sans  nuire  à  l'oosemhle 
de  son  œuvre.  11  s'y  résigne  sans  dit'ticullé,  dès  que  les  considé- 
rations qui  lui  sont  opposées  lui  paraissent  décisives.  Persiste-t-Jl 
au  contraire  dans  son  opinion,  ce  n'est  pas  parce  que  les  raisons 
adverses  contrarient  chez  lui  un  esprit  de  système,  c'est  qu'elles 
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ne  peuvent  convaincre  sa  bonne  foi;  souvent  il  rejelto  noodesle- 
ment  sa  persistance  sur  son  respect  pour  la  tradition.  C'est 
ainsi,  par  osemple,  qu'il  refuse  fl'accopler  une  doctrine  nou- 
velle de  Lebrun,  qui  venait  comballro  la  vieille  théorie  des 
trois  fautes  :  «  Au  reste,  dit-il  en  terminapl,  quoique  l'auteur 
c'ait  pu  mo  persuader  d'embrasser  sou  syslÈme  (ce  qu'il  doit 
pardonner  à  ua  vieillard  à  qui  il  n'est  pas  facile  de  se  départir 
de  ses  anciennes  idées),  je  dois  cette  justice  à  sa  dissertation 
qu'elle  est  Irfes- ingénieuse  et  très-savante,  et  qu'elle  mérito 
d'ôlre  lue  partons  ceui  qui  ont  quelque  goiil  pour  la  jurispru- 
dence. 0  (Obseruatian  générale  sur  le  Traité  des  obtigalions,  à  la 
fin  de  ce  traité.) 

Cette  absence  de  prétention  se  retrouve  dans  ses  procédés 
d'eiposilion:  plus  préoccupé  de  son  idée  que  de  lui-même,  il 
s'essaye  à  donner  au  lecteur  une  vue  bien  nette  de  son  sujet; 
loin  de  chercher  à  briller  par  l'explicalion  de  systèmes  ardus,  il 
va  toujours  aux  moyens  les  plus  simples  :  des  définitions,  puis 
des  exemples  clairs  et  précis,  choisis  pourtant  avec  une  généra- 
lité suffisante,  sont  ce  qu'il  emploie  de  préférence.  Trouvo-l-il 
dans  le  droit  romain  ou  dans  les  anciens  auteurs  quelque  dis- 
tinction Irop  subtile^  il  n'en  -cherche  point  les  raisons  métaphy- 
siques ou  historiques  ;  il  ajoute  simplement  :  n  Cette  solution 
semble  trop  subtile  ou  trop  rigoureuse  pour  Être  suivie  au- 
jourd'hui. 11 

42.  Polhier  a  quelquefois  les  défauts  de  ses  qualités,  Dans  les 
sujets  da  pure  abslraclioQ.oîi  il  n'a  pas  pour  sa  soutenir  l'exemple 
d'une  pratique  quotidienne,  sa  précision  l'abandonne.  Sa  termi- 
nologie manque  d'exactitude,  ou  tout  au  moins  les  distinctions 
n'en  sont  pas  fermes  et  nettement  arrôtées.  Dans  la  matière  des 
obligations  indivisibles  en  parlicuHer,  on  peut  relever  des  défi- 
nitions trop  vagues,  des  exeraplfs  mal  choisis  ;  il  fallait  pour  se 
lirer  de  ce  labyrinthe  toute  l'énergique  précision  de  Dumoulin, 
et  Polhier  n'avait  pas  la  même  puissance  d'abstraction.  Comme 
témoignage  de  la  difficulté  de  celte  Ibéorie  pour  lui,  on  a  trouvé 
dans  ses  œuvres  posthumes  un  résumé  de  sa  main  du  traité  de 
Dumoulin.  De  môme,  quand  il  s'est  agi  pour  Pothier  de  classer 
les  clauses  d'ameublissement,  il  s'est  trouvé  en  présence  de  divi- 
sions multiples  :  ameublîssemenl  général  et  particulier,  déter- 
miné et  indéterminé.  Si  on  examine  au  fond  sa  division,  elle 
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exacte  (*t  compl6te;  mais  elle  n'est  pas  nelte,  el  elle  a  entraîné 
les  réflauleurs  liu  Code  civil  à  une  confusion  tout  à  fait  irration- 
nelle (a  ri.  1507  C.N.). 

Si  Potliier  laisse  ainsi  à  désirer,  c'est  snrlout  dans  ces  matières 
de  droil  purement  posilif,  oii  l'équilé  naturelle  n'a  qu'une  place 
très-secondaire.  Son  génie  ne  3e  trouve  pas  à  l'aise  dans  oerlains 
détails  de  ces  théories  arliDcielles.  el  c'est  ce  qui  explique  l'in- 
fériorité de  ses  derniers  ouvrages  par  rapport  aux  premiers. 

Une  des  plus  fréquentes  causes  do  confusion,  c'est  l'aiistence 
des  règles  spéciales  du  droit  féodal  ù  côté  du  droit  ordinaire. 
Souvent  le  droit  féodal  avait  réagi  sur  les  principes  communs, 
soit  directement,  soit,  au  contraire,  par  suite  de  la  résistance  des 
légistes  à  certaines  conséquences  :  c'est  ainsi,  par  enemple,  que 
s'étaient  établies  les  règles  do  la  saisine  et  de  l'eflet  déclaratif 
du  partage.  Mais,  dans  plusieurs  cas,  il  n'y  avait  pas  eu  assimi- 
lalion  entre  les  règles  du  droit  féodal  et  celles  du  droit  commun; 
c'est  alors  que  la  confusion  était  à  craindre. 

Par  exemple,  en  matière  d'actes  récognitifs  ou  conGrmatib, 
les  canonislGs  et  les  feudistes  avaient  admis  que  la  reconnais- 
sance ou  confirmation  d'uu  privilège  conféré  par  un  seigneur, 
quand  elle  était  faite  in  forma  commttni,  ^n  vertu  d'un  litre  pri- 
mordial, ne  faisait  foi  que  de  «e  qui  était  contenu  au  titre  pri- 
mordial. Celle  règle  établie  comme  spéciale  par  Dumoulin 
(Coutume  de  Paris,  gl.  86],  Polhier  la  prit  pour  générale  et 
l'appliqua  à  toutes  reconnaissances  m  forma  ciimmunî.  Noire 
Code  civil  a  encore  renchéri  sur  celte  règle,  on  l'appliquant  à 
toutes  reconnaissances,  tant  in  forma  npeciali  que  in  forma  com- 
mvnî  (art.  1337)  :  la  méprise  s'est  de  plus  en  plus  aggravée. 

La  question  desavoir  si  la  femme  exerce  ses  reprises  comme 
propriétaire  ou  créancière  a  été  longtemps  embrouillée  par  une 
confusion  de  mSme  nature.  Si  on  consultait  le  droit  des  feudistes, 
il  fallait  dire  que  lafemme  agissait  comme  propriétaire  [Coulurae 
d'Orléans,  Dtn  /ief>i);  d'après  le  droit  commun,  elle  était  simple 
créancière  {Traité  de  la  cornmunaulé,  n"  584  el  suiv.).  Cette 
dernière  opinion,  seule  applicable  aujourd'hui,  a  pu  cependant 
6lre  contestée  par  suiie  des  principes  spéciaux  des  feudistes. 

Si  Pothier  fournit  l'occasion  de  quelques  confusions,  son 
esprit  clair  et  exact  en  a  délruil  uu  bien  plus  grand  nombre. 
Toutes  les  parties  de  la  législation  ancienne  qui  ont  sub-sisté  sont 
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dégagées  daus  ses  premiers  ouvrages;  les  matières  aujourd'hui 
disparues  de  la  pratique  sont  isolées  dans  ses  dcmiferos  œuvres, 
et  les  sujols  qu'il  a  traités  avec  le  plus  de  soin  et  de  prédilection 
sont  précisément  ceui  qui  conviennent  à  tous  les  temps  et  à 
tous  les  pays. 

43,  Le  meilleur  moyen  de  se  rendre  compte  des  progrès  que 
Polhier  fit  faire  à  l'étude  du  droit,  c'est  do  lire  les  ouvrages  de 
ses  devanciers  et  de  ses  contemporains  à  côté  des  siens. 

Aucun  d'eux  n'avait  fourni  sur  une  matière  aussi  importante 
que  celle  des  obligations  une  encyclopédie  comparable  à  celle 
de  Pothier.  Mais,  dans  le  détail,  Pothier  leur  était  encore  supé- 
rieur par  la  sobriété  de  sa  méthode,  la  clarté  de  ses  déductions, 
l'absence  des  détails  et  des  dissertations  inutiles.  Chez  lui,  point 
de  discussions  sans  intérfit  pratique,  point  de  plaidoyers  sur  des 
points  secondaires. 

Avant  lui,  différents  auteurs  avaient  essayé  de  faire  un  corps 
de  droit  complet.  Sans  parler  de  Domat,  dont  l'ioltiative  vrai- 
ment scientifique  avait  une  haute  valeur,  on  peut  citer  des 
jurisconsultes  d'un  degré  inférieur,  comme  Bourjon  et  Perrière, 
qui,  prenant  pour  point  de  départ  la  Coutume  de  Paris,  avaient 
essayé  d'y  rattacher  le  droit  commun  de  la  France.  En  réalité, 
ils  n'avaient  fait  qu'un  commentaire  exégétique  do  cette  cou- 
tume, et  n'avaient  pu  y  fondre  d'une  fagon  satisfaisante  les 
règles  des  autres  coutumes  et  celles  du  droit  romain;  surtout, 
ils  n'avaient  pas  su  dégager  nettement  les  règles  dominantes  de 
la  législation. 

De  son  côlé,  dans  une  semblable  entreprise,  Henrys,  exclu- 
sivement attaché  à  la  jurisprudence  des  parlements  des  pays 
de  droit  écrit,  avait  fait  un  ouvrage  Irès-étendu  et  plein  d'éru- 
dition, mais  souvent  fautif  et  incomplet,  composé  parfois  de 
consultations  sur  des  points  d'un  médiocre  intérêt  ;  le  manque 
de  proportion  entre  l'exposé  des  principes  généraux  et  l'excessif 
développement  des  espèces  (défaut  peut-élre  augmenté  par  Bre- 
tonnier,  son  annotateur}  élait  une  fatigue  pour  l'esprit. 

Pour  trouver  un  devancier  digne  de  Pothier,  en  laissant  de 
cOlé  Domat,  il  fallait  remonter  jusqu'à  Dumoulin.  Mais  Du- 
moulin, comme  Domot,  était  un  initiateur.  Il  avait  préparé  bien 
des  réformes  dans  la  science,  mais  il  n'avait  pas  vu  la  perfec- 
tion de  son  œuvre.  Après  avoir  fait  reconnaître  par  l'autorité  de 
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son  génie  Tmiité  fonrière  et  la  supiériorilé  du  droil  coulumîer, 
il  n'avait  pu,  comme  PoLhier,  laisser  le  dernier  mol  de  la 
science;  il  n'avail  pu  filre,  comme  lui,  populaire  el  él'émen- 
taire  :  la  langue  mfirae  qu'il  employait,  le  latin,  y  était  un 
obslacle. 

Si  maintenant  nous  mettons  Pothier  en  présence  des  auteurs 
de  traités  spéciaux,  sa  supériorité  a|iparatt  non  moins  évidente. 
Ces  auteurs  étaient  souveat  lombes  dans  le  défaut  que  nous 
avons  signalé,  de  se  perdre  dans  une  compilatiou  trop  complèle 
pour  être  méthodique.  Les  plus  célèbres  trailos,  à  Tépoque  <le 
Pothier,  ceux  de  Ricard  sur  les  Donations,  do  Lebrun  sur  la 
Communauté  et  sur  les  Successions,  de  Furgole  sur  les  Testaments 
et  les  Donations,  sohl  d'une  longueur  excessive  :  encombrés 
d'espèces,  de  citations,  de  noms  de  parties  el  d'arrêts  de  parle- 
ments, ils  ne  soutiennent  pas  l'allention  par  la  continuité  do  la 
métliode;  on  n'y  trouve  pas  indiquées  avec  autant  de  netteté 
CBS  divisions  naturelles  qui  gouvernent  toul  Touvrago.  Souvent, 
id'ailleurs,  ils  agissent  sous  l'iniluence  d'un  système  préconçu 
t  ne  savent  pas  éclairer  leurs  opinions  par  un  inlelligunl  éclec- 

me. 

44.  Les  mérites  que  Polhier  avait  déployés  dans  ses  traités 
sur  les  obligations  et  les  contrats,  il  continua  à  les  appliquer 
dans  ses  autres  ouvrages.  Il  aborda,  sur  la  Gn  île  sa  vie,  d'aulres 
parties  de  ta  législation  coutumière,  plus  empreintes  des  carac-' 
tères  du  droit  purement  positif  et  en  mËme  temps  plus  dégagées 
des  principes  romains.  Il  avait  dans  cette  tâche  nouvelle  des 
modèles  plus  nombreux;  mais  il  y  resta  encore  original,  en 
aissant  de  côlé  la  forme  du  commontaire  et  en  apphquant  la 
méthode  rationnelle  el  dogmatique  du  droil  romain  ;  c'était 
bien  souvent  cette  méthode  seule  qui  manquait  au  droil  coulu- 
mier  pour  former  un  système  de  législation  aussi  complet  que 
celui  du  droit  écrit. 

Jusqu'à  son  dernier  jour,  il  persévéra  dans  son  entreprise.  La 
mort  le  surprit  ou  1772,  venant  de  publier  son  dernier  traité,  et 
réservant  encore  à  la  science  de  nombreux  ouvrages  dont  on 
trouva  les  manuscrits  presque  parfails. 
,  Si  nous  reprenons  la  liste  que  nous  avons  laissée,  en  1769,  au 
^Ê  Traité  de  la  communauté,  nous  trouvons  : 
H     En  1770,  le  Traité  du  douaire: 
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En  1771,  le  Traité  du  droit  d'habitation^  le  Traité  des  i 
tioj}s,  le  Ti-'iilé  du  dun  manuel; 

En  1771  el  1772,  le   Traité  du  domaine  de  propriété,  et  I^j 
Traité  du  droit  de  possession.  sH 

45.  A  sa  mort,  il  laissait  do  nombreux  manuscrils  sur  le  droit 
civil  français  et  romain,  el  sur  le  droit  canonique.  Pour  ne  parler 
ici  que  de  ceux  qui  ont  été  publiés,  nous  citerons  :  9M 

Les  7'raités  des  jiefs.  cmsives,  etc.;  —  des  tutelles  et  de  lu  garde 
mhk  :  —  rfc'S  xeniludes:  —  des  donations  enlre-vîfs:  —  des  per- 
sonnes; —  de  la  légitime;  —  des  testaments;  —  des  substitutions  ; 
—  des  successions  :  —  de  l'hypolliè^ue  ,  —  de  fa  subrogation  ;  — 
de  la  l'ente  des  immeubles  par  décret;  —  et,  enfin,  de  In  procédure 
civile  et  criminelle.  âJ 

II  La  plupart  de  ces  traités  posthumes,  dit  M.  Dupin,  ne  .sont^ 
que  des  ébauches,  el  toutefois  ces  .simples  croquis  sont  tracés 
d'une  main  si  sûre  que,  si  l'on  n'y  trouve  pas  tous  les  dévelop- 
pements que  le  sujet  comporte  el  que  l'auteur  leur  aurait  cer- 
tainement donnés,  du  moins  on  n'y  rencontre  point  d'erreurs  : 
le  coloris  manque,  mais  le  dessin  est  pur  et  correct.  »  {Disser- 
tation sur  Polliier,  p.  llO-ill.) 

Il  y  a  trop  de  réserve  ttaDs  cette  appréciation  :  beaucoup  des 
traités  que  nous  avons  mentionnés  sont  encore  de  véritables 
modèles.  La  belle  ordonnance  du  plan,  le  soin  constant  de 
suivre  le  développement  le  plus  conforme  h  la  nature,  la  juste 
place  donnée  aux  idées  générales,  l'équité  qui  respire  dans  les 
solutions  sont  toujours  les  mêmes.  Ces  traités  trop  négligés  ont 
souvent  inspiré  nos  législateurs,  malgré  les  changements 
introduits  dans  le  fond  mËme  des  choses. 

Quelle  différence,  par  exemple,  entre  le  système  successoral 
de  l'ancien  droit  et  le  nôtre  !  El  pourtant  l'ordre  si  bien  réglé  qui 
existe  dans  le  titre  Des  suct:essions  du  Code  Napoléon,  do  qui 
vient-il?  11  est  pris,  a  peu  de  chose  près,  dans  le  Traité  des  tue- 
cessions  do  Polhier.  Dans  son  chapitre  I",  Polhier  étudie  la 
capacité;  dans  le  chapitre  It,  l'ordre  de  succéder;  le  troisième 
chapitre  est  consacré  à  l'ouverture  des  successions,  à  !a  saisine, 
à  l'acceptation,  à  la  répudiation  et  au  bénéfice  d'inventaire;  le 
quali'ième,  au  partage,  aux  rapports,  à  la  rescision,  etc.;  !o  cin- 
quième, aux  dettes  et  charges  des  sUcces.sions.  On  suit  ainsi  la 
marche  d'une  succession  qui  s'ouvre,  qui  est  dévolue  à  des  hé- 
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riners  divers,  qui  est  acceptée  ou  répudiée,  dont  on  liquide 
_  l'actif,  puis  lo  passif.  A  l"aiiic  de  celte  généralisation,  las  pointa 
Htuoins  itnporlauts  qui  l'ont  la  dilîérGDce  des  législations,  par 
exemple  l'ordre  de  succéder,  sont  circonscrits  dans  des  limites 
étroites;  les  détails  no  font  pas  tort  à  l'ensemble,  cl  l'ordon- 
Buanoe  du  sujet  resta  tout  entière.  Dans  un  grand  nombre  de 
détails,  c'est  encore  Polhier  qui  a  inspiré  les  rédacteurs  du  Code  : 
l'article  800  du  Code  Napoléon,  par  eiemple,  qui  a  donné  lieu 
Ki  Uni  d'interprétations,  est  entrait  presque  lilléralement  d'uu 
passage  de  son  traité  (rhap.  HE.  sect.  5),  et  cette  disposition 
s'explique  le  plus  clairement  du  moade  sans  contrarier  aucun 
principe.  Il  en  résulte  que  si  un  succeasible,  fauta  d'avoir  re^- 
nonce  ou  accepté  bénéûciaipenient  dans  les  délais  voulus,  est 
condamné  en  durnier  ressort  comma  héritier  pur  et  simple  S  la 
^^requAte  d'un  créanaicr.  cette  condamnation  a  un  effet  définitif 
H  quant  au  créancier  poursuivant,  maïs  purement  relatif,  et  qu'elle 
Hn'esl  pas  opposable  de  la  part  des  autres. 
H     Le  peiii  7"?'oï/e  Hes  /jfi'Mnnes  porto  également  sur  une  matière 
^  qui  a  subi  un  changement  bien  considérable  depuis  Polhier  ;  la 
division  qu'il  présente  comme  la  première  et  la  plus  Impor- 
tante, celle  qui  classe  les  personnes  en  ecclésiastiques,  nobles, 
^geos  du  tiers-état  et  serfs,  n'a  plus  d'application.  Malgré  tout, 
^on  peut  encore  puiser  dans  ce  traité  bien  des  renseignements 
utiles.  iVos  législateurs  eux-mêmes,  au  lieu  d'cdicler  l'énigma- 
lique  article  II  du  Code  Napoléon  pour  régler  la  situation  des 
étrangers  en  France,  se  seraient  inspirés  avec  beaucoup  de  fruit 
du  parallèle  établi  par  Potbier  entre  les  regnicules  e^  les  eubains 
ou  étrangers.  Au  lieu  du  donner  une  formule  générale  et  vague, 
il  énumèrs  un  à  un  les  droits  dont  les  étrangers  sont  privés,  lei 
charges  spéciales  qui  les  atteignent:  c'est  encore  là,  tnulalis  mw- 
tandis,  qu'on  trouve  i'idée  la  plus   nette  sur  la  position  des 
étrangers  eu  France. 

De  môme  on  peut  trouver  dans  le  Traits  des  démâtions  entre 
mari  et  femme  (  n"  "iSl  )  l'explication  la  plus  naturelle  et  la.plus 
certaine  des  articles  605,  606  et  607  du  Code  Napoléon.  Con- 
trairemenl  à  la  doctrine  romaine,  qui  semble  au  premier  abord 
plus  conforme  aux  principes  de  l'usufruit  considéré  comme  ser- 
vitude, Pothier  établit  que  le  nu -propriétaire  peut  Cire  contraint 
Ji  faire  les  grosses  réparations  nécessaires  à  la  jouissance  de 
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l'usufruitier;  seulement  il  le  dispense  de  reconstruire  les  bâti- 
ments lotalemenl  détruits  par  cas  fortuit  ou  vétusté. 

Les  moindres  ouvrages  de  Pothier  fournissent,  on  le  voit,  la 
plus  sûre  interprétation  Je  la  législation  actuelle. 

46.  Mais  ce  n'est  pas  SBulement  par  ses  ouvrages  que  Pothier 
a  servi  la  science  du  droit  :  comme  professeur  à  l'université 
d'Orléans,  il  lui  avait  imprimé  une  vive  impulsion  (Letrosoe, 
Hloge  de  Patkier).  Il  avait  su  apporter  dans  cet  enseignement, 
si  abaissé  jusqu'à  lui,  la  méthode  et  la  clarté  de  ses  ouvrages, 
la  science  sans  vain  étalage,  l'oiaclitude  sans  abstractions  inac- 
cessibles. Sous  ses  auspices,  l'université  d'Orléans  brilla  d'un 
éclat  inaccoutumé;  l'émulation  qu'il  essayait  d'exciter  parmi  ses 
élèves,  il  la  provoquait  aussi  parmi  les  jurisconsultes  ses  con- 
frères. Pothier,  longtemps  avant  d'écrire  sur  le  droit,  s'était  mis 
en  rapport  avec  les  hommes  distingués  que  contenait  Orléans, 
Prévost  de  la  Janès,  Jousse,  Guyol,  De  l'échange  de  leurs  qua- 
lités diverses  naquit  cette  illustration  qui  se  répandit  à  la  fin 
du  dix-huitième  siècle  sur  l'université  d'Orléans;  c'est  de  là  que 
sortirent  les  meilleurs  ouvrages  sur  le  droit,  en  même  temps 
que  renseignement  le  plus  proDtahle.  Tous  ces  travaux,  dont 
les  auteurs,  presque  toujours  unis  par  l'estime  et  l'amitié,  se 
consultaient  et  se  conseillaient  sur  leurs  ouvrages,  préparèrent 
les  voies  de  la  législation  nouvelle. 

Pothier  doit  avoir  la  plus  grande  part  dans  celte  gloire.  Parmi 
les  jurisconsultes,  c'est  lui  assurément  dont  les  ouvrages  ont  eu 
la  plus  grande  influence  sur  son  siècle  et  sur  le  nôtre;  c'est  en 
lui  que  se  résume  la  science  de  l'ancien  droit  français.  Son  génie 
n'a  rien  de  créateur;  mais  il  éclaire  avec  une  telle  puissance  les 
découvertes  antérieures  qu'il  leur  donne  comme  une  seconda 
Tie. 

CHAPITRE  VI. 

POTHIER    ET    d'aGUËSSEAU    EN    PRisENCE    RU    DROIT    MODERNE. 

VS.  Législation  modeme- 

ts.  A|)|iréciuLiDD  de  Polbier  et  de  d'AguesseBD  par  les  rédac leurs  du  Codé 

civil. 
i9.  Inauence  s|iiiciaie  ia  Potliier  sur  noire  Code. 
5U.  InQuuncG  tlti  d'Aguesseau. 
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^Ktt.  Pothier,  d'Agiiesseau  el  tes  commentateurs  modernes. 
^  58.   Idées  moilernes  élrangÈces  à  rolhiur  el  à  d'Aguesseaj. 
'       S3.  CoaclusLOLi. 

^     47,  Dès  lour  apparition,  les  ordonnances  de  d'Aguesssau  et 
les  ouvrages  de  Polhier  furent  accueillis  avec  une  faveur  ex- 
traordinaire dans  le  monde  do  la  science  juridique  :  le  droit 
■      ancien,  dégagé  d'un  grand  nombre  d'obscuritôs  grâce  au  chan- 
^fc  celior  et  à  l'aitteur  du  Traité  des  Obligalions,  se  trouvait  fixé. 
^K     Le  licpertoire  de  Guyoi,  auquel  travailla  Merlin,  et  qui  lui 
^Bservît  plus  lard  de  modèle,  fui  encore  uu  ouvrage  important  où 
^■se  résuma  la  jurisprudence  d'avant  la  Râvolulion.  Cet  ouvrage 
^Bfl'inspire  constamment  de  ceux  de  Pothîer;  mais,  outre  son 
Habsence  do   mélhodc    (c'est  un  recueil  alphabétique),   il  est 
trop  surchargé  de  ces  détails  secondaires  et  de  ces  diversités 
de    dispositions    coutumières  que    Pothier    avait   su    rejeter. 
Quoique  postérieur  en  date,  il  fait  ec  quelque  sorte  un  pas  en 
arrière. 

La  Révolution  vint  :  la  science  théorique  parut  pour  long- 
temps négligée;  les  jurisconsultes  s'clTacèrent  dans  l'immense 
mouvement  qui  agitait  la  France.  Mais  de  cette  agitation  sortit 
"Une  grande  pensée  législative,  plus  nettement  formulée  qu'elle 
ne  l'avait  jamais  été,  celle  de  l'unité  en  matière  de  droit.  La 
Révolution  avait  brisé  les  deux  obstacles  auxquels  s'était  heurté 
d'Aguesseau  :  la  féodalité  et  les  parlements.  L'égalité  civile  était 
établie,  la  propriété  affranchie  de  ses  entraves  par  la  suppres- 
sioD  des  servitudes  féodales  et  des  substitutions.  Les  aspirations 
vers  l'unité  prirent  une  force  nouvelle,  et  l' Assemblée  nationale, 
puis  la  Convention,  décrétèrent  qu'il  serait  fait  un  code  de  lois 
■uniforme  pour  toute  la  France. 
I  Un  premier  projet,  élaboré  par  Cambacérès  en  un  mois  el 

^pdeini  à  peine,  fut  présenté  à  la  Convention  le  7  août  1793.  Ce 
'  '«^u'on  y  remarque  surtout,  après  la  consécration  des  nouveanx 
principes  introduits  dans  l'état  des  personnes,  la  famille  et  le 
légime  de  la  propriété,  c'est  le  développement  inusité  donné  à 
la  Ihéorio  des  obligations  et  des  diiférenls  contrats  :  évidemment 
l'œuvre  de  Pothier  avait  inspiré  le  rédacteur.  Mais,  malgré  la 
'       sobriété  de  ce  projet,  la  Convention  jugea  que  les  détails  où  il 

k était  entré  ne  convenaient  pas  à  la  majesté  d'une  loi  générale, 
TOME  xri.  18 
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et  il  fut  moniGiitanëment  abandonaé.  Le  2S  brumaire  an  If,  la 
Convention  décida  que  la  discussion  serait  ouverte  sur  un  second 
projet,  d'une  concision  vraiment  extraordinaire,  oii  l'on  na 
trouvait  que  les  r&gles  si  les  dîvisioDS  les  plus  générales,  et  qui 
n'entrait  dans  aucun  détail  pratique,  s'enremetlant  pour  cela  à 
des  lois  réglementaires.  Un  tel  travail  ne  pouvait  avoir  d'aulre 
prétention  que  de  rompre  avec  la  jurisprudence  antérieure  et 
de  se  rattacher  par  une  vaine  affectation  de  brièveté  aux  lois 
lapidaires  des  temps  primitifs.  Le  danger  qui  menaça  ainsi  ua 
moment  notre  législation  eût  pu  Être  fort  sérieux  si  les  travaux 
de  la  génération  précédetilc  n'eussent  fourni  dus  matériaux  tout 
prCis  pour  une  réforme  plus  raisonnable. 

Le  secoad  projet  de  la  Convention  fut  bientôt  abandonné,  et 
on  revint  à  l'idée  d'un  plan  plus  étendu.  En  l'an  IV,  Canibacérèa 
dut  présenter  un  nouveau  projet,  qui  n'était  que  le  premier 
perfectionné  et  enrichi  par  les  nombreuses  lois  volées  dans 
l'intervalle. 

Le  30  frimaire  an  VHI,  un  quatrième  projet  encore  plus  com- 
plet fut  présenté  à  la  commission  consulaire  :  c'est  celui  qu'on 
connaît  sous  le  nom  de  projet  Jacquemioot.  Eu  dernier  lieu,  et 
le  4 nivôse  an  VIII,  MM.  Bigol-Préameneu,  Tronchet  et  Porlalis 
furent  chargés  de  rédiger  un  cinquitme  projet,  qui  est  devenu 
le  Code  actuel,  après  avoir  été  élaboré  par  eux.  soumis  aux 
observalioDS  des  tribunaux  d'appels  et  du  tribunal  de  cassation, 
discuté  el  amendé  en  Consoi!  d'Etat,  communiqué  officieuse- 
mcnl  puis  offîcieliemont  au  Tribunal,  pour  être  enfin  voté  par 
le  Corps  législatif, 

48.  Quels  sont  les  initiateurs  qui  ont  inspiré  nos  hommes 
d'État  dans  ce  grand  travail?  Demandez-le-leur  k  eux-mêmes. 
Si  on  consulte  les  discours  préliminaires  sur  l'ensemble  du  Code 
civil,  et  qu'on  cherche  à  quel  jurisconsulte  sa  rattachent  les 
rédacteurs,  il  semble  tout  d'abord  que  leur  esprit  se  porte  de 
préférence  sur  Domat  :  l'unité  originale  de  son  ouvrage,  son 
caractère  philosophique  attirent  sur  lui  les  premiers  regards; 
Fothier  est  relégué  parmi  l«s  jurisconsultes  secondaires,  inter 
crsleros,  quoique  daus  un  rang  honorable.  Un  autre  nom  occupe 
avec  celui  de  Domat  le  premier  plan  :  c'est  celui  de  d'Agues- 
sBau,  dont  les  réformes  sont  justement  appréaiées  par  les  légix- 
lateurs  modernes. 


RT  DU  CRAHCELIRK   d'agUCSSEAU. 
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Ainsi  parle  Portails,  à  la  séance  du  2S  rt^ntôse  an  \I,  devant 
le  Corps  législatif: 

d  Quand  le  législatûur  eut  fisé  sa  sollicitude  et  ses  regards 
sur  quelques  matières  importantes,  il  sentit  la  nécessitii  et  ÏI 
eut  le  désir  de  loucher  â  toutes.  On  fit  quelques  réformos  dans 
l'ordre  judiciaire,  on  corrigea  la  procédure  civile,  on  établit  uu 
neuvel  ordre  dans. la  justice  criminsHe,  on  connut  le  vaste 
projet  de  donner  un  code  uniforme  à  la  France.  Les  Lamoignon 
et  les  d'Aguesseau  entreprirent  de  réaliser  cette  grande  idée. 
Elle  rencontrait  des  obstacles  insurmontables  dans  l'opinioa 
publique,  qui  n'y  était  pas  sufûsammem  préparée,  dans  les  riva- 
lités du  pouvoir,  dans  rattachement,  des  peuples  à  des  coutumes 
dont  ils  regardaient  la  conservation  comme  un  privilège,  dans 
la  résistance  des  cours  souveraines  qui  craignaient  toujours  de 
voir  diminuer  leur  influence,  et  dans  la  suporstiùeuse  incré- 
dulité des  jurisconsultes  sur  l'utilité  de  tout  changement  qui 
contrarie  ce  qu'ils  ont  laborieusement  acquit  ou  pratiqué  pen- 
dant toute  leur  vie. 

«  Cependant  les  idées  de  réforme  et  d'uniformité  avaient  étâ 
jetées  dans  le  monde.  Les  savants  et  les  philosophes  <î'en  em- 
pari^'rent;  ils  portèrent  dans  les  matières  législatives  le  coup 
d'œil  d'une  raison  exercée  par  l'observation  et  par  l'expéricuce.  , 
On  compara  les  lois  aux  lois,  on  les  étudia  dans  leurs  rapports 
avec  les  droits  de  l'homme  et  avec  les  besoins  de  la  société.  Le 
judicieux  Domat  et  quelques  autres  contemporains  commen- 
cèrent à  se  douter  que  la  législation  est  une  véritable  science. 
J'appelle  science  une  suite  de  vérités  ou  de  règles  liées  les  unes 
aui  autres,  déduites  des  premiers  principes,  réunies  en  corps 
de  doctrine  et  de  système,  sur  quelqu'une  des  branches  princi- 
pales de  nos  connaissances.  »  (Fenel,  tome  1°'.) 

Mais  si,  dans  le  plan  général,  c'était  Domat  qui  semblait 
inspirer  nos  législateurs,  Pothier  reprenait  sa  place  quand  d 
s'agissait  d'entrer  dans  la  vif  des  questions. 

Il  Domat,  disait  le  tribun  Mouricault,  a  recneilh  les  décisions 
du  droit  romain  dans  ses  Loin  civiles,  ouvrage  profond  qui  sera 
toujours  utilement  médité.  Pothier,  après  lui,  a  rassemblé  et 
commenté  les  mâmes  décisions  dans  des  traités  qui  resteront 
classiques  ;  le  projet  qtti  vous  est  soumis  en  est  (a  substance,  et 
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par  celle  seule  considéralioa,  il  est  déjà  fortement  recommandé 
à  votre  adoption,  h  (Fenet,  t.  XIH,  p.  414.) 

On  peut  voir  dans  le  même  sens  les  discours  de  MM.  Bigot- 
Préameneu  et  Favard.  (Fenet,  t.  XIII,  p.  217.) 

D'Aguesseau  méritait  également  d'être  cité,  non -seulement, 
comme  l'avait  fait  Portails,  pour  l'impulsion  générale  qu'il 
avait  donnée  à  la  législation,  mais  encore  pour  les  réformes 
spéciales  dont  il  l'avait  enricbie. 

c(  C'est  ici,  disait  M.  Bigot-Préameneu  en  parlant  des  dona- 
tions, que  tous  les  regards  se  fixent  sur  ces  lois  célèbres  qui 
contribuent  à  rendre  immortelle  la  gloire  du  chancelier  d'Agues 
seau.  Ses  ordonnances  sur  les  donations  et  les  testaments  on 
été,  comme  le  nouveau  Code,  le  fruit  de  longues  méditations 
Elles  n'ont  également  été  adoptées  qu'après  avoir  consulté  le 
vœu  de  la  nation  par  le  seul  moyen  qui  fût  alors  possible,  celui 
de  prendre  l'avis  des  magistrats  et  des  jurisconsultes.  Les  rédac- 
teurs du  Code  ont  eu  recours  aux  dispositions  de  ces  lois,  avec 
le  respect  qu'inspirent  leur  profonde  sagesse  et  le  succès  dont 
elles  ont  été  couronnées,  n  (Fenet,  t.  XII,  p.  543.) 

Ces  citations  montrent  ce  qu'avaient  eu  d'éminemment  juste 
et  pratique  les  visées  de  d'Aguesseau  et  de  Pothier,  puisqu'après 
une  étonnante  révolution  dans  les  mœurs  et  dans  l'état  de  la 
nation,  leur  œuvre  restait  complète  et  digne  d'Stre  prise  pour 
modèle. 

49.  Pothier  s'était  surtout  attaché,  nous  l'avons  souvent  fait 
remarquer,  à  dégager  les  principes  quirégissent  les  conventions, 
cette  matière  en  apparence  si  variable  et  au  fond  si  constante. 
On  l'a  dit  avec  raison,  »  la  législation  romaine  si  défectueuse 
dans  les  parties  qui  se  rattachent  au  système  politique,  la  légis- 
lation romaine  qui  consacra  l'esclavage,  qui,  dans  ses  disposi- 
tions sur  les  testaments,  sur  l'adoption,  sur  l'organisation  de  la 
famille  Gtdupouvoirdomestique,accusesi  fortement  l'influence 
d'une  aristocratie  ambitieuse,  la  législation  romaine  est  un  mo- 
delé de  sagesse  dans  la  partie  des  obligations,  libre  qu'elle  était 
ici  de  cette  dangereuse  influence,  et  tout  entière  livrée  dès  lors 
aux  salutaires  directions  de  la  loi  naturelle,  u  (Berville,  Éloge 
de  Pothier.) 

C'est  dans  cette  législation  antique  que  Pothier  avait  cherché 
des  précédents  pour  son  œuvre  la  plus  considérable.  Le  reste  de 
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ses  trav^az,  sar  Télat  des  pasoanes,  sur  le  n$im«  de  Is  pn- 
{siété,  SOT  la  ki  des  sweenoBs  et  des  douâoBs,  s'appbquieal 
i  one  I^iLilinM  plas  réeeale  ol  plus  natioails.  fï  pooitanl, 
e'esl  ceDe  qni  ■  écé  le  pjus  duremeDl  atteista  psr  les  cbang»- 

ID«lt5. 

Cfaerebez.  dn»  le  premier  discoufs  de  M.  Jaubert  an  Tii- 
bmaL,  rrâninératkm  de  ce  qoi  a  disparu...  Ce  sont  les  instîlo- 
tioDS  propres  aa  droit  français  {oa  celtes  empranté^  au  droit 
écrit  dans  at»  dispoôtioiis  sar  la  famille  et  les  saccessioDs]. 
H.  Jaubert  die  :  raclion  a&  tntA>,  —  rexhérédstion  et  l'instilo^ 
lion  d'héritier,  —  la  fidode,  —  le  droit  d'élire,  —  les  sabçtita- 
tîoQs,  —  les  droits  d'aînesse  on  de  masctilituté,  —  la  léfiilima- 
tion  par  leltr»  da  prince,  —  rmterdiclion  pour  prodigalité,  — 
^_  les  droits  nobiliaires  de  certains  héritages.  —  les  droits  féodaux, 
^H  —  le  retrait  lignager,  —  les  rentes  foDcières  non  racheiables, 
^H<—  l'impr^criptibilité  dn  domaine  de  l'Élal,  —  la  didsion  des 
^H  iûens  en  libres  et  propres,  —  le  don  mutuel,  —  le  douaire  coo- 
r  tomier. — 11  faut  joindre  à  celte  énamération  la  profonde  modi- 
fication du  régime  hypothécaire,  du  système  des  prescrip- 
^^  tions,  etc. 

^K  La  loi  des  contrats,  an  contraire,  subsiste  dans  son  ensemble. 
^^Tous  les  titres  de  notre  Code,  depuis  celui  des  Contrats  ou  obli- 
galiana  canventianneUes  jusqu'à  celui  du  Cautionnement  (art.  1101- 
2003  C.  N.),  comprenant  enriron  mille  articles,  sont  le  calque 
fidèle  des  ouvrages  de  Folhier.  C'e^t  la  mémo  ordonnance,  k 
quelqaes  détails  pràs;  ce  sont  les  mêmes  idées  générales. 
^K  Qui  pourrait  dire  si  le  développement  du  droit  des  conren- 
^K'iions  n'a  pas  contribué  à  cette  eiteasîon  des  transactions  civiles 
^y  et  commerciales  qui  distingue  notre  époque,  et  si  la  détermina- 
lion  de  principes  certains  sur  les  droits  et  les  obligations  attachés 
à  chaque  contrat  n'a  pas  encouragé  les  hommes  dans  une  voie 
désormais  aplanie  et  facile,  autrefois  pleine  d'embiiches  et  de 
périlsî  N'est-ce  pas  ici  le  cas  de  rappeler  que  les  fondateurs  des 
Etats- Unis  d'Amérique  (et  en  particulier  Rufns  King)  s'occu- 
pèrent de  ûier  d'une  façon  uniforme  la  loi  des  contrais,  comme 
une  des  premières  bases  de  l'uniop  et  de  la  prospérité  de  la 
république  naissante?  (M.  Laboulaye,  Cours  de  1864.) 

Les  jurisconsultes  étrangers  eui-mëmes  ont  rendu  hommage 
aux  ouvrages  de  Pothier  sur  le  droit  commercial,  en  l'associant 
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dAbs  leurs  éloges  s  Joîissg  et  h  Valin.  «  Pothier  (dit  M.  Marshall, 
jurîsconBulle  anglais),  dans  ses  Irailés  sur  les  contrats,  réunit  le 
savoir  le  plus  profond  à  la  morale  la  plus  pure  et  au  jURement 
le  plilS  êletidû  :  cBlili  relatif  aus  assurances  est  net,  concis  et  de 
main  de  maître.  i>  (M.  Bécane,  Préface  au  Commentaire  de  Valin 
sur  l'ordonnance  de  1681,  p.  57.) 

Ou  s'attendrait  souvent  à  trouver  insufilsanles  pOur  tioVn 
êpdquB  des  règles  faites  pour  un  temps  où  les  relations  com- 
merciales élaicnl  si  peu  développées.  Mais  Téquilé  (comme  la 
morale)  est  la  tni^me  pour  les  grandes  et  pour  les  petites  entre- 
prises :  Potbier  est  resté  le  meilleur  commcntateui'  de  nos 
codes,  qu'il  a  iaspirés,  et  le  meilleur  conseiller  en  matière  de 
conventions. 

511.  L'deUvre  de  d'Aguesseau,  au  contraire,  a  porté,  el  oUe 
devait  porter,  sur  des  règles  de  droit  plus  arbitraires.  Ello  a 
réglé  des  institutions  qui  n'avaient  en  elles-mêmes  rien  d'absolu. 
Aussi  n'a-t-elle  subsisté  qu'en  partie,  malgré  la  bauteur  deS 
vues  et  la  grandeur  des  travaux  du  chancelier,  fin  ce  qui  con- 
cerne les  substitutions,  il  n'a  pu  quë  déployer  des  tendances 
bionlôt  dépassées,  et  ce  qui  reste  de  son  ordonnance  dans  notre 
Code  a  un  inlérÈl  secondaire. 

Les  vues  de  d'Aguesseau  avaient,  à  n'en  pas  douter,  plus 
d'étendue  que  celles  de  Polkier;  car  il  y  avait  en  lui  un  homme 
d'Ëlàt  et  un  philosophe  en  môme  temps  qU'uti  jurisconsulte,  et 
nos  législateurs  ont  eu  raison  on  le  plaçatit,  à  ce  point  de  Vue, 
au-dessus  de  Fothier  :  et  cependant  ils  ont  emprunté  beaucoup 
à  ce  dernier,  et  assez  peu  à  d'Aguesseau. 

Si  l'influenco  des  ordonnances  de  1731,  do  1735,  se  manifeste 
matériellement  dans  le  Code  par  une  roproduolion  presque  tex- 
tuelle, CB  qu'on  leur  doit  surtout,  c'est  le  progrès  qu'elles  ont 
fait  faire  à  l'idée  de  l'unité  de  législation. 

51.  L'influence  exercée  par  Polhier  et  d'Aguesseau  sur  hos 
législateurs  s'est  continuée  sur  les  jurisconsultes  qui  ont  écrit 
depuis  le  Code  Napoléon. 

Ce  Code  n'était  pas  fait  polir  sa  passer  de  commentaires. 
H  Notre  Code,  disait  le  tribun  Jaubert,  aura-t-il  toUl  prévu  ?  Il 
était  impossible  de  tout  prévoir,  notamment  dans  la  matière  des 
conventions,  qui  varie  à  l'infini;  il  eût  mSme  été  dangereuK  de 
descendre  dans  des  ces  particuliers.  Ce  sont  les  principes  qti'il 
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fallait  établir.  Parmi  les  principales  imperfections  du  Code 
prussien,  on  a  romarr^ué  avec  raison, la  surabondance  de  doc- 
trine. La  loi  ne  doit  jamais  ôlre  un  raisonnement  ni  une  disser- 
tation. >' 

Il  fallait  dono  au  Coda  civil  des  commentateurs.  Or  il  est  in- 
contostablo  que  les  onvragcs  qui  commcnlenl  une  loi  nouvelle 
se  ressentent  la  plupart  du  temps  du  défaut  de  précédents  et 
du  manque  de  certitude  dans  la  doctrine;  une  application  pro- 
longée fait  seule  découvrir,  par  une  sorte  d'induction,  ce  qui 
est  en  quelque  manière  la  loi  de  la  loi,  co  qui  en  forme  l'essence 
véritable.  Pour  notre  Code,  il  en  (nt  autrement  :  on  trouvait  un 
premier  commentaire  fait  à  l'avance,  l'œuvre  de  Polhier,  qui 
avait  servi  de  modèle  au  législaleiir.  Polhler  guidait  et  inspirait 
les  nouveaux  commentaleurs,  et  mCme  aujourd'hui,  il  reste 
beaucoup  à  y  puiser  ;  c'est  lui  qu'il  faut  toujours  con.'iuJler  le 
premier  pour  pénétn^r  le  vrai  sens  dtis  dispositions  qui  notts 
régissent. 

La  double  influence  de  PotLîsr  et  de  d'Aguesseau  a  été  si- 
gnalée par  tous  les  jurisconsultes  modernes;  quelques-uns  leur 
ont  consacré  des  ouvrages  spéciaux  :  M.  Dupiu,  dans  une  notice 
surPothier;  M.  Bu^net,  dans  les  notes  de  son  édition,  où  il 
rapprocbo  des  traités  du  jurisconsulte  Orléanais  les  articles  dd 
iCode  qui  en  sont  tirés.  D'Aguesseau  a  élô  aussi  l'objet  de  travailt 
considérables  (MM.  0.  de  Vallâe,  F.  Monnier,  etc.). 

Mais  ces  influences  si  fécondes  iio  doivent  pas  esulurfi  l'origi- 
nalité cbez  les  nouveaux  commentateurs  de  nos  loi^.  M,  Troploug 
caractérise  ingénieusement,  eu  parlant  des  travaux  de  Polhier, 
le  r3le  de  l'auteur  qui  veut  aujourd'hui  écrire  sur  le  droit  i 

«  Lorsque  Polluer  parut,  il  fallait  résumer  Ij  droit;  aujour- 
d'hui, il  faut  l'étendre.  Pothier  trouva  la  science  encombrée, 
dilTuse,  péchant  par  surabondance  et  par  luxe;  maintenant  elle 
a  pour  défaut  capital  la  sécheresse,  la  maigreur,  l'indigence. 
Sans  réduire  le  droit  à  sa  plus  simple  expression,  comme  Domat 
l'avait  l'ail  avec  la  rigueur  d'un  aigébristo,  il  l'allait,  au  dix-hui- 
tième siècle,  l'abréger,  le  rendre  simple,  précis,  méthodique,  et 
cependant  loi  laisser  la  profondeur  scientilique  et  la  richesse  de 
la  doctrine.  Pothier  a  merveilleusement  réussi  dans  celte  lâche  ; 
c'est  là  le  chef-d'œuvre  de  soû  talent.  Mais,  à  l'heure  qu'il  est, 
il  est  permis  de  penser  que  le  Code  civil,  résumé  des  progrès  d* 
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la  société  moderne  dans  l'ordre  des  rapports  privés,  ouvre  une 
carriÈre  dans  laquelle  la  science  doit  se  montrer  sous  des  formes 
nouvelles.  »  {Traité  du  gage,  préface,  p.  41.) 

52.  Ajoutons  que  notre  époque  a  sur  certains  points  dos  idées 
et  des  institutions  que  ne  connurent  ni  Pothier  ni  d'Aguesseau  : 
ce  sont  celles  que  la  Révolution  a  fait  entrer  dans  le  droit. 

Tous  deux,  Pothier  et  d'Aguesseau  étaient  des  conservateurs. 
Attachés  à  la  tradition  avec  un  respect  scrupuleux,  ils  n'eurent 
guère  plus  le  pressentiment  des  réformes  sociales  que  la  possi- 
bilité de  les  faire.  Pour  Pothier  d'abord,  s'il  a  servi  la  cause  da 
l'avenir,  c'est  en  faisant  ressortir  ce  qu'il  y  avait  de  naeilleur 
dans  le  passé  sous  une  forme  nouvelle  et  excellente;  son  esprit 
pratique,  mais  paisible,  n'a  guère  sollicité  d'innovations. 

D'Aguesseau  a  eu  des  aspirations  mieux  déûnies  vers  le  per- 
fectionnement do  la  législation  eiislantej  mais  beaucoup  de 
réformes  l'ont  encore  trouvé  inaccessible,  soit  par  conviction, 
soit  par  crainte  de  ne  pouvoir  réussir  dans  un  progrès  radical. 
Les  idées  d'humanité,  d'égalilé  entre  les  hommes,  tant  vantées 
par  les  philosophes,  le  séduisirent  sans  doute  jusqu'à  un  certain 
point;  mais,  pour  les  mettre  en  pratique,  il  eiît  fallu  attaquer 
de  vieilles  institutions  qui  opposaient  encore  à  la  destruction 
une  force  d'inertie  dont  une  révolution  pouvait  seule  triompher  : 
aussi  l'état  des  personnes,  le  régime  de  la  propriété,  le  système. 
des  successions  n'entrèrent-ils  pas  dans  le  plan  de  ses  réformes. 

Les  idées  professées  plus  spécialement  par  les  économistes 
avaient  quelque  chose  de  plus  pratique  et  de  plus  conciliable 
avec  les  institutions  de  l'époque.  Aussi  d'Aguesseau  leur 
donna-t-il  satisfaction  dans  quelques-unes  de  ses  ordonnances  : 
l'intérêt  du  crédit  public  inspira  dans  de  certaines  limites  les 
mesures  de  publicité  qu'il  prescrivit  pour'les  donations  et  les 
substitutions;  l'intérêt  de  la  libre  circulation  de  la  propriété 
trouva  son  compte  dans  les  restrictions  apportées  à  ces  mêmes 
substitutions  et  aux  acquisitions  des  établissements  de  main- 
morte. 

Mais  les  formules  générales  du  crédit  public  ne  le  frappèrent 
pas  avec  la  môme  évidence  :  c'est  ainsi  que  nous  l'avons  vu 
repousser  la  publicité  des  hypothèques  pour  ménager  le  crédit 
des  grandes  familles,  comme  on  l'a  fait  encore  de  nos  jours  en 
Angleterre. 
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53.  De  tout  ce  qui  a  manqué  à  Pothier  et  à  d'Aguesseau,  il 

faut  surtout  s'en  prendre  aux  instilutious  de  leur  temps.  La 
Révolution  a  fait  disparaître  les  entraves  qui  les  avaient  rutenus  : 
la  féodalité  et  ses  conséquences,  la  diversité  dans  l'administra- 
lion  de  la  justice.  L'état  des  personnes  a  été  établi  sur  des  prin- 
cipes plus  équitables^  la  libre  circulation  des  biens  favorisée,  le 
régime  des  successions  débarrassé  de  ses  complications  bizarres 
et  de  ses  injustices.  Mais  combien  nos  lois  laissent  encore  à 
désirer  dans  toutes  ces  dispositions  où.  l'ancien  droit  n'a  pu 
guider  nos  législateurs  I  Que  d'iocortiludes  dans  les  institutions 
destinées  à  assurer  le  crédit  et  la  sécurilé  des  transactions!  La 
réforme  du  régime  hypothécaire,  imparfaitement  accomplie  par 
la  loi  sur  la  transcription,  est  encore  à  l'ordre  du  jour  ;  la  légis- 
lation nouvelle  sur  les  sociétés  commerciales  cherche  à  s'équi- 
librer sur  ses  bases  mal  assises  ;  les  derniers  monopoles  luttent 
contre  le  principe  de  la  liberté  con^merciale  ;  la  question  du  taux 
del'intérêtest  plus  que  jamais  agiltée;  la  propriété  inlellecluelle, 
après  avoir  conquis  sa  place,  traverse  une  crise  d'incertitudes. 

Au  contraire,  les  parties  de  nos  lois  inspirées  par  Pothier  et 
d'Aguessoau  sont  celles  i^ui  présentent  le  plus  de  cohésion  et  de 
solidité,  les  dispositions  les  plus  cl  aires  et  les  plus  méthodiques  ; 
et  là  mSme  où  le  législateur  a  commis  quelque  inexactitude 
dans  ses  termes  ou  dans  ses  théories,  la  loi  se  redresse  d'elle- 
même  par  l'eflort  de  sa  logique  et  se  soutient  par  la  solidité  des 
principes  sur  lesquels  elle  est  fondée. 

Ce  n'est  pas  qu'on  doive  pour  cela  désespérer  des  réformes 
nouvelles;  mais,  à  ces  créations  spontanées  de  la  société  mo- 
derne, d  faut  un  développement  également  spontané  ;  il  faut 
que  l'activité  des  efforts  individuels  se  serve  à  elle-même  de 
limite  el  de  pondération  ;  il  faut,  en  un  mot,  que  les  institutions 
législatives  s'établissent  sur  le  large  terrain  de  la  liberté. 

LÉOFOLD  TniZARD, 

Agrëgc  à  la  Faculté  de  droit  de  Poitiers, 
avocat  à  la  Cour  impériale. 
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La  pas^ioD  des  fondions  pabliques,  le  cboii  parfois  défeo- 
tueni  de  cens  qnî  les  remplissent,  la  criliqae  qni  se  donne  légi- 
timement carrière  en  cette  matière,  ne  coaeenienl  pas  seulement 
notre  gcnéralioa  et  notre  |>a js  :  mais  je  me  propose  eiclusire— 
meut,  sans  chercher  à  ezpliqner  l'nnirersslité  de  la  tendance, 
d'en  constater  indirectement  l'existence  chez  noas  avant  1789, 
par  les  traces  qu'elle  a  laissées  dans  plusieurs  monuments  légis- 
latif de  l'ancien  régime. 

Cette  excursion  rétrospective  nous  montrera  tout  au  moins 
une  préoccupation  réelle  de  la  bonne  composition,  au  point  de 
rue  des  connaissances  juridiques,  des  principaux  corps  de  l'an- 
cieune  monarchie  Trançaise,  —  préoccupation  assez  grande  pour 
prendre  place  dans  la  phraséologie  officielle,  beaucoup  plus 
peut-être  comme  prétexte  hypocrite  4  certaines  réformes,  qui 
n'ont  absolument  aucun  rapport  avec  l'instruction  des  mem- 
bres de  ces  compagnies  puissantes  et  exclusives,  qu'à  litre  d'hom- 
mage rendu  au  principe  trop  incontestable  de  la  nécessité  de 
cette  instruction. 

Dès  le  quinzième  siècle,  on  curieux  document  nous  don- 
nera ample  satisfaction  h  tous  égards.  On  sait  qu'en  1413,  Char- 
les VI,  à  l'instigation  du  due  de  Bourgogne,  a  Bst  grande  assem- 
blée en  la  ville  de  Paris...  afin  d'avoir  conseil  et  délibéraciou... 
par  e^pécial  sur  la  réformacion  de  tous  ses  officiers  générale- 
loenL.  .  Il  L'Université  fut  chargée  de  la  réponse  ',  qui  est  une 
sorte  d'exposé  des  motifs  de  cet  acte  célèbre,  mais  éphémère 
dans  -ses  résultais,  qui  est  connu  sous  le  nom  d'ordonnance  Cabo- 
chienne  { Paris,  25  mai  1413  ).  La  remontrance  s'attaque  notam- 


■  Le  ie<le  s'en  Irouie,  comme  un  sait,  dans  Ja  Chronique  d'Engufrrand 
di  MonilrM,  p.  308  et  suit,  ilc  l'âdîlfon  Douët-d'Arcq  (tSSB). 
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mfenl  au  Parlement  :  n  On  y  souloit  mectre  hauU  et  etceltens 
âercs  el  notables  preudhoiames  donneur,  d'aago  et  de  meurs, 
fet  etpers  en  droit  et  en  justice...  Et  depuis  ung  peu  do  temps, 
pour  la  faveur  d'amis,  de  parens  el  <îc  prières,  aucuns  jeuiicS 
bommeS;  ignorant  le  fait  de  justice  ol  inilignes  do  si  liault  ot  si 
excellent  ofQce,  y  ont  été  mis.  n  Pour  remédier  i,  cet  flat  de 
choses,  l'Université  ne  propose  rien  moins  «  que  ceuh  qui  seront 
trouvés  non  souffisans  soient  déposez,  el  mis  eu  leurs  lioux  no- 
tables personnes,  el  qu'on  y  garde  les  conditions  anciennes,  n 
L'Université  n'est  pas  plus  indulgente  sur  d'autres  points,  parmi 

■  lesquels  je  me  contenterai  d'indiquer  celui-ci  :  "  tjui  vouldroit 
parler  des  maistres  des  requCles  do  Tostel  du  roy  et  des  autres 
ùfHciers,  Hieu  scet  s'il  y  auroit  à  dire;  car.  au  temps  passé,  on  y 
inectoil  anciens  hommes  et  expers,  congnoissans  los  coutumes 

»dece  royaume...  et  maintenant  on  n'y  met  quo  jeunes  gens,  non 
Bai^hanset  non  eipers...  »  Plus  tard,  Philippe  de  domines  écrira 
que  les  Français  n'ont  souci  de  rien,  sinon  d'ofOcoS  et  d'états 
qtie  trop  hieu  ils  sflvent  faire  valoir, 
^h     Nous  ne  trouverons  pas,  bien  entendu,  en  lisant  ces  fameuses 
(ordonnances  Cabochienne,  de  Blois,  de  Moulins,  elc,  relatives 
Bui  réformes  à  apporter  dans  la  justice,  la  moindre  application 
H  du  principe  dil  concours,  dont  l'idée,  essentiellement  moderne 
^  en  Europe,  est  encore  chez  nous  une  des  promesses  éventuelles 
de  l'avenir;  mais  nous  y  rencontrerons  des  oiamens  plus  ou 
moins  sérieuï,  et  nous  saisirons  sur  le  vif,  dans  ce  coin  obscur 
de  la  vie  publique  de  nos  ancêtres,  plus  d'un  détail  de  mœurs 
qui  appellera  le  sourire  sur  les  lèvres.  Il  est  facile  de  rorislaler, 
n  ce  qui  concerne  le  fort  petit  côlé  do  l'eKislence  sociale  dont 
ous  nous  occupons,  que.  pour  une  époque  donnée,  l'homme 
béit  partout  ans  mêmes  tendances,  aussi  bien  en  Angleterre 
^u'en  France,  pays  qu'il  est  pourtant  convenu  de  représenter 
maintenant  comme  lypcs  des  races  individualistes  el  centralistes. 
Se  même,  pour  une  nation  donnée,  l'homme  varie  peu  avec  lei 
époques,  quant  au  fond  do  sa  nature.  Il  n'y  a  là,  en  somme. 
qu'une  vérification  de  plus  du  grand  fait  philosophique  on  vertu 
duquel  notre  Molière  sera  éternellement  vrai  dans  tous  les  pays 
et  dans  tous  les  temps.  Que  celle  évocation  du  peintre  imniorkd 
du  cœur  humain  ne  soit  pas  considérée  comme  une  dérogation 
&la  gravité  nalurelle  de  ce  recueil  I  Quiconque  a  lu  les  Treu 
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livres  des  Parlements  de  France  [1617),  par  Bernard  de  La  Rocha- 
Flavin,  parliculiÈrement  au  livre  VI,  dont  quelques  chapitres 
sodI  relatifs  à  noire  sujet,  sait  à  quoi  s'en  tenir  sur  TimpayablB 
naïveté  de  nos  pères. 

L'ordonnance  Cabochienne,  qu'un  historien  de  grande  imagi- 
nation a  considérée  comme  la  premier  code  administratif  de  la 
France,  ne  contenait  et  ne  pouvait  contenir,  à  proprement  par- 
ler, que  fort  peu  de  choses  sur  le  sujet  de  cette  étude.  Si,  dans 
l'article  1",  on  lit  que  les  «  deux  bons  preudhommes  saiges,  sol- 
Tables  et  soufflsans,  »  auxquels  Charles  VI  veut  seulemeut  con- 
fier les  fonctions  de  Irésoriers  du  domaine  et  des  aides,  doivent 
être  élus  en  la  Chambre  des  comptes  par  le  chancelier,  appelés 
les  gens  du  grand  Conseil,  du  Parlement,  do  la  Chambre  des 
comptes  et  autres,  il  n'apparaît  pas  que  l'élection  soit  soumise 
à  une  restriction  quelconque,  sous  le  rapport  de  la  capacité  in- 
tellecluelle  des  élus. 

Même  observation  au  sujet  des  généraux,  gardes,  contre-  ■ 
gardes,  tailleurs  et  essayeurs   des  monnaies,  à  la  nomination 
desquels  il  est  pourvu  "  par  bonne  élection  u  (art.  90)  ; 

Du  receveur  général,  du  contrôleur,  des  président  et  conseil- 
lers de  la  justice  des  aides,  qui  doivent  être  u  notables,  saiges  et 
expers  en  fait  de  justice,  ))  des  élus  xprins  et  fais  de  bonnes 
personnes  riches  et  preudhomnies  des  lieuï  où  ils  seront  faitz  et 
esleuz,  cognoissans  en  fait  de  justice  »"^art.  96, 99, 102  et  103); 

Des  présidents,  maîtres,  clercs,  correcteurs  de  la  Chambre 
des  comptes  (art.  141  et  143)  ; 

Des  présidents  et  autres  gens  de  la  cour  de  Parlement,  à  l'é- 
gard desquels  une  sorte  de  comité  d'enquête,  formé  par  voie 
d'élection,  doit  «  informer  diligemment,  secrètement  et  bien,,.. 
quelle  personne  sera  bonne  et  idoine  à  être  mise  et  coUoquéo 
audit  lieu  qui  lors  vacquera,  »  et  faire  un  rapport  à  la  suite  du- 
quel il  est  passé  au  scrutin  [art.  154).  Les  nobles,  n  trouvés  aussi 
soufûsans  comme  aucun  des  autres,  »  leur  sont  seulement  pré- 
férés (art.  155); 

Des  offices  de  judicature  du  royaume,  auxquels  il  doit  être 
<i  pourvu  de  personnes  notables,  sages,  expers  et  cognoissans  au 
fait  de  justice,  selon  les  lieu^t  et  pays  oîi  ils  seront  assis;  les- 
quelles personnes  seront  prinses  par  bonne  élection,  sans  faveur 
ou  acception  de  personnes,  qui  se  fera  en  nostre  Parlement,  en 
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la  préseDC?  de  nostre  chancelier,  appelai  avec  lui  de  cetu  da 
notre  grand  conseil  n  (arl.  166)  ; 

Des  offices  divers  relevant  de  la  chancellerie  (art.  207,  210, 
218.  233  et  228).  Il  conylent  toutefois  de  relever,  dans  les  trois 
derniers  de  ces  articles,  un  embryon  d'iostruction  profession- 
nelle ;  «  les  secrétaires  seront  pris,  esleus  et  choisis  bous,  dili- 
gents et  souflisans  en  latin  et  en  français  par  notre  chancelier, 
appeliez  avec  lui...  "  Ailleurs,  il  est  positivement  parlé  do  l'exa- 
men destiné  à  constater  si  le  secrétaire  est  «  souffisant  pour  faire 
lettres,  (anl  en  latin  comme  en  français.  »  EnGn,  on  voit  même 
Cbarle?  VI  ordonner  une  enquête  solennelle  pour  désigner  "  ceux 
desdicts  notaires  et  secrétaires  qui  seront  trouvez  non  estre  con- 
renables  et  profitables  pourledict  ofËce  exercer,  tant  en  latin 
comme  eu  français,  et  es  autres  choses  requises  audicl  office  n  ; 

Des  offices  des  eaux  el  forêts  (art.  230).  Les  maîtres  des  eaux 
et  forêts  «  pourront  prendre  lieutenans,  bons,  souffi^ans  ot  bien 
esleus,  desquels  ils  respondront,  afin  qu'aucun  inconvénient  n'eu 
advienne  «  (art.  240). 

C'est  à  raison  de  ce  premier  indice  d'une  condition  de  capacité 
que  j'ai  résumé  l'ordonnance  de  Charles  VI  ;  car,  au  seul  point 
de  vue  de  l'élection  (de  tout  temps  en  usage  pour  les  offices  de 
finances),  elle  n'est  môme  pas  la  première,  dans  l'ordre  chrono- 
logique du  règne  de  ce  roi,  —  qui,  en  1404,  avait  déjà  édicté  un 
règlement  analogue  sui*  les  ofûces  de  justice  et  de  finances. 
Suivant  Loyseau,  lorsque  les  Anglais  envahirent  la  France,  ils 
changèrent  en  l'élection  collation,  ii  afin  de  meltre  aux  charges 
leurs  partisans  et  coniidenls,  ce  qu'ils  n'eussent  pu  faire  si  l'é- 
lection eût  eu  lieu.  »  Après  l'expulsion  des  Anglais,  nos  rois  n'é- 
tant pas  fâchés  de  conserver  ce  régime  el  les  officiers  voulant 
revenir  h.  l'ancien,  le  débat  fut  tranché  par  un  moyen  terme,  qui 
dura  jusqu'à  l'innovation  de  la  vénalité  des  offices  :  les  cours 
présentaient  au  roi  trois  candidats,  entre  lesquels  il  choisissait, 
en  déclarant  u  qu'étant  suffisamn^ent  informé  des  capacités  de 
l'impétrant,  etc.  »  Loyseau  remarque  même  que  «le  roi  ne 
mande  point  qu'on  informe  de  la  capacité  du  pourvu  de  l'of- 
fice,... ce  qui  nous  apprend  qu'anciennement,  en  France,  ou 
n'avait  point  accoutumé  à  l'examiner,  n 

J'aurais  môme  pu  citer,  au  sujet  de  l'élection  des  membres  du 
Parlement,  une  ordonnance  du  5  février  1388  (1389),  dont  l'ar- 
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licle  5  veut  qu'ils  soient  reconnus  a  eslre  soufQsans  à  osercer 
ledit  office,  el  se  plusieurs  le  requéroieot,.. .  que  on  prcigne  et 
élise  le  plus  souFCBant.  »  L'élection  servait  de  témoignage,  dit 
La  Roche-Flavin,  qu'il  ne  s'agissait  pas  de  "  personnes  illétô- 
rées,  ignorantes  el  incapables.  »  Plus  lard,  il  fallut  fitre  docteur 
pour  ùlTO  conseiller  ;  a  mais  cela  qq  veut  pas  dire  que  les  con- 
seillers soient  savants,  n  ajoute  malicieuse  ai  eut  Marin  Giusti- 
uiano  (1635,  Relations  des  ambassadeurs  vÉniliens),  —  qui  ne  pré- 
tend pas  sans  doulo  qu'ils  l'auraient  été  davantage  s'ils  n'avaient 
pris  aucnn  grade  juridique,  comme  cela  a  longtemps  eu  lieu. 

Dans  son  ordonnance  sur  la  réformation  de  la  justice  (  Blois, 
marsl'198-1499),  Louis  XH  prescrit  qu'à  l'avenir  nul  no  puisse 
ûlre  pourvu  par  lui  d'un  office  de  président  ou  conseiller  ep 
quelque  cour  do  Parlement,  sans  être  txnmmé  par  une  sorte  ds 
commission  composée  des  présidents  de  ladite  cour  et  d'un  cer- 
tain nombre  de  conseillers  ;  elle  ne  doit  procéder  à  la  réception 
du  nouveau  pourvu  que  dans  le  cas  oit  elle  le  trouve  «  sufCsant 
et  ydoine  pour  ledit  office  exercer  »  ;  dans  le  cas  contraire,  elle 
doit  en  avertir  lo  roi,  qui  avisera  à  la  désignation  «  d'autre  per- 
sonnage habile,  ydoine  et  sufiisant,  ainsi  que,  pour  le  devoir  de 
justice,  »  il  est  tenu  de  faire  (art.  30j.  —  On  voit  bien  quo  de 
grandes  précautions  sont  prises  polir  que  les  a  élections  se  fas- 
sent sans  faveur  et  sans  fraude  n  ;  que,  par  exemple,  cbacuu  des 
(1  présidents  el  conseillers  élisants  n  doit  prêter  le  serment  solen- 
nel <i  d'élire  celui  qu'il  saura  et  eonnailra  ûtre  le  plus  lettré,  ex- 
pérîmenlé,  utile  et  profitable  pour  leadits  offices  respectivement 
exercer  au  bien  de  justice  u  [art.  31]  ;  que  les  élections  se  fout 
«publiquement,  de  vive  voix  et  non  par  ballottes d  (art,  32), 
mais  le  caractère  technique  de  l'épreuve  est  passé  sous  silence  : 
il  serait  même  permis  à  la  rigueur  de  conjecturer,  d'après  ce 
qui  précède,  qu'elle  n'exista  guère,  el  est  remplacée  par  une 
appréciation  morale  et  générale  do  l'homme. 

Le  mfime  document  montre  que  l'élection  des  baillis,  séné- 
chaux el  autres  juges  du  royaume,  se  fait  en  pleine  assemblée 
(art.  47),  el  ne  pont  porter  que  sur  des  «  docteurs  ou  licenciés 
in  aitero  jurium  en  université  fameuse»  [art,  48),  suivant  l'ei- 
pression  consacrée. 

Il  est  curieux  de  voir  quo  tous  ces  magistrats,  sans  aucune  ei- 
ception,  soieu;  tenus,  dans  l'anoég  de  leur  T^ception,  de  $e  pro- 
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curer  les  ordonnances  des  rois  de  France,  «  icelles  voyenl  et  sa- 
chent à  leur  pouvoir  sn  taoL  quo  à  chacun  d'eus  louche  el  peut 
loucher,  «el  que  ces  ordonnances  doivent  ôlru  lues  dans  les  cours, 
départcmeal  et  auditoires  doâ  baillis,  otc,  deux  fois  par  an.  S'il 
ne  s'agit  pas  1^  d'enseignement  adcaînislratif,  il  est  au  moins 
question  d'instruction  professionneUe  par  mesure  préventive. 

L'article  60  de  la  mâme  ordounaoco  parle  de  l'Éleclion  des 
prévôts  en  garde,  réglée  ensuite  par  l'article  41  duno  ordon- 
nance de  1510,  aux  termes  duquel,  à  chaque  vacance,  sont  élus 
trois  personnages  "  lions,  idoynes  et  suffisants,  ii  dont  un  est  pris 
par  le  roi. 

Lorsque  François  I",  dans  son  édit  (Moulins,  août  1546  )  sur 
les  offices  de  judicature,  trace  un  tableau  navrant  «  de  tout  le 
désordre  élant  au  fait  de  la  Justice,  n  il  constate  bien  nettement 
Il  qu'à  l'oxamen  et  réception  des  officiers  de  justice,  les  cours 
souveraines  ont  eu  peu  de  respect  et  considération...  au  sa- 
voir,.■■  de  sorte  qu'il  ne  s'en  est  jamais  trouvé  uu  seul  re- 
fusé, n  II  estime  alors  que  le  nieill-eur  moyen  de  remédier  à  co 
déplorable  système  est  d'avoir  un  petit  nombre  de  bons  juges, 
c'est-à-dire  "...instruits  en  bonnes  lettres,  exercilés  en  juga- 
menls  et  ayant  Tusance  dos  choses,  ii  En  conséquence,  il  or- 
donne que  dorénavant  les  offices  de  présidents,  maiires  des  re- 
quêtes ou  conseillers  aux  cours  de  Parlement,  ne  soient  attribués 
quii  ceux  à  l'examen  desquels  il  sera  «  procédé,  toutes  les 
Chambras  assemblées  dès  sept  heures  du  matin  au  plus  tôt,  à  la 
fortuite  ouuertura  des  livres,  sur  chacun  volume  du  droit 
[i(j'entopds  la  droit  romain,  n  dirait  Loyseau),  et  après  sur  la 
pratique,  à  ce  appelles  les  avocats  el  procureurs,  el.  ce  fait  et 
sans  divertir  à  autres  actes,  seront  les  opinions  recueillies.  » 
Celle  fois,  la  nature  de  l'examen,  qui  ne  se  modifiera  guèrej 
comme  nous  l'allons  voir,  est  suffisamment  précisée. —11  a  éga- 
lement lieu,  mais  seulement  dans  l'une  des  Chambres,  pour 
les  baillis  et  sénéchaux  do  longue  xobe,  leurs  lieutenants  géné- 
raux et  particuliers,  les  prévôts  des  bonnes  villes  et  autres  offi- 
ciers de  justice. 

L'ordonnance  d'i^rléans  (janvier  1560),  dans  ses  articles  39 
à  55,  s'occupe  de  l'examen  des  officiers  des  sièges  subalternes  de 
justice,  mais  ne  fait  rien  connaître  de  nouveau,  ni  pour  le  fond, 
ni  pour  la  forme. 
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Deui  articles  de  l'ordonnance  de  Moulins  (janvier  1566  )  sont 
relalifs  à  cemfimesujet.'Cbarles  IX  veut  qu'en  casde  vacance  d'un 
officede  conseiller  de  Parlement,  il  n'y  soit  nommé  qu'une  per- 
sonne «  versée  en  la  jurisprudence  et  expérience  des  jugements,  ii 
et  que  les  électeurs  prêtent  n  serment  de  pure  et  sincèra  élec- 
tion. Il  —  Et  néanmoins  n'entendons  que,  par  telle  élection  ou 
nomination,  les  élus  ou  nommés  puissent  prétendre  de  n'être 
sujets  à  l'eiamen  :  «  ains  voulons  être  contrainl'à  à  subir  icelui, 
combien  qu'elle  leur  serve  d'approbation  de  leur  qualité  et 
pnidhommJQ  u  (art.  9).  — Les  examens  doivent  être  faits  "  à 
rouuerlure  des  livres  do  droit,  saus  bailler  loi  ou  ihème  parti- 
culier à  ceux  qui  se  présenteront,...  sans  qu'on  puisse  bailler  dé- 
lai d'études  ou  sac  à  rapporter  à  ceux  qui  se  trouveront  moins 
capable.?  ou  suffisants  I)  [art.  10),  etc.  —  Il  y  a  plus,  une  décla- 
ration du  10  juillet  suivant,  rendue  sur  les  remontrances  du 
Parlement  de  Paris,  intetpréta  dans  un  sens  rétroactif  les  deux 
articles  auxquels  je  viens  d'appliquer  mon  procédé  d'analyse 
réduite  :  ceux  qui  ont  été  pourvus  d'offlces  en  cours  souveraines 
sont  u  sujets  à  l'examen  de  leur  suffisance,  encore  qu'ils  aient  été 
nommés  par  lesdites  cours  auparavant  la  publication  de  l'or- 
donnance a  dejanvier  1566. 

De  même,  dans  la  fameuse  ordonnance  de  Blois  (mai  1579), 
Henri  III  s'occupe  beaucoup  d'un  recrutement  convenable  des 
offices  divers  de  judicaturo.  L'article  108  contient  tout  ce  qui 
concerne  le  point  de  vue  restreint  auquel  je  suis  tenu  de  me 
placer.  Il  me  faut  laisser  dans  La  Roche-Flavin  l'explication 
rabelaisienne  de  celle  prescription  réglementaire  en  vertu  de  la- 
quelle les  examens  doivent  fitre  «  faits  les  matinées  el  non  les 
après  disnées,  n  Les  candidats  sont,  <i  sur  la  loi  qui  leur  sera 
baillée  n  [  contrairement  à  la  recommandation  expressément 
mentionnée  dans  l'ordonnance  de  Moulins  ),  «  trois  jours  après, 
sans  plus  long  délai  ou  remise,  examinés  tant  sur  icelle  loi  et 
sur  la  pratique  que  sur  la  fortuite  ouuerture  de  chacun  livre, 
qui  se  fera  en  trois  endroits  pour  le  moins.  Et  où,  pour  les 
occupations  de  nosdites  cours,  on  ne  pourrait  vacquer  auxdits 
examens  dedans  ledit  temps,  leur  sera  la  loy  changea,  pour  en 
répondre  au  troisième  jour  ensuivant,  sans  qu'au  cas  qu'ils  ne 
seraient  trouvés  suffisants  pour  leursdits  examens,  il  leur  puisse 
être  baillé  délay  d'eslude  ou  sac  à  rapporter,  n  La  Commission 
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ss  compose  do  deux  conseillers  de  cbacùtie  des  Chambres  des 
enquêtes,  indépendamment  de  ceus  qui  voudroDt  argumenter. 
—  H  La  dispulu  no  fieul  âtro  refusée  à  tous  tioui  qui  veulent  dis- 
puter. —  Pratique  s'apprend  par  la  lecture  dos  ordonnances  et 
des  arresls  de  Papon,  et  par  l'assiduité  et  fréquentation  de  ces 
audiences.  —  Toutefois,  si  ce  sont  de  jeunes  hommes  non  encore 
expérimentés,  comme  ne  sont  que  trop  les  fils  do  honue  maison 
et  des  conseillers  mêmes,  la  Cour  se  contente  de  médiocre  sati.s- 
factiou  et  répouse  sur  ces  questions  do  pratique,  sous  l'espé- 
rance que  le  temps  et  expérience,  en  peu  d'années,  leur  fera 
apprendre  telle  pratique,  o  Ce  commentaire  de  La  Roche-Flavin 
m'a  paru  utile  à  rapprocher  du  teste  royal,  pour  Téclairer  in- 
tellectuellement et  moralement. 

Aux  termes  de  l'article  18  de  i'oriionnance  d'avril  1679,  rela- 
tive au^  éludes  de  droit,  il  est  défendu  de  recevoir  deux  officiers 
à  la  fois.  —  Qu'on  me  permette  de  glisser  ici,  à  sa  place  chro- 
nologique, un  passage  d'une  lettre  de  M""  de  Sévignô  (29  mai 
1680  ),  qui  se  rattache  direclcment  à  notre  sujet  :  "  Il  faut  que 
je  vous  conle  ce  que  c'est  que  ce  premier  président  ;  vous  croyez 
que  c'est  une  barbe  sale  tii  un  vieux  fleuve  comme  votre  R,... 
Poinldu  tout,  c'est  4in  jeune  honimo  do  vinglsept  ans....  fort 
joli...  que  j'ai  vu  mille  fois,  sans  jamais  imaginer  que  ce  pût 
être  un  magistrat  ;  cependant,  il  l'est  devenu  par  son  crédit,  et, 
moyennant  40,000  francs,  il  a  acheté  loule  l'expérience  néces- 
saire pour  être  à  la  tête  d'une  compagnie  supérieure,  qui  est  la 
Chambre  des  comptes  de  Nantes.  »  —  L'avocat  Barbier  écrira 
en  1751,  à  propos  des  auditeurs  des  comptes  :  u  N'y  entre  pas 
qui  veut.  Le  premier  président  Nicolaï  esl  difficile  pour  l'agré- 
ment, et  les  fils  de  maîtres  ont  la  préférence.  » —  Mais  revenons 
aus  cours  de  justice. 

La  déclaration  du  20  janvier  1700  est  bien  précise,  dans  son 
article  0,  à  l'endroit  des  matières  d'examen  :  tous  les  officiers 
reçus  dans  les  cours  ou  sièges  royaux  doivent  être  interroges  sur 
les  ordonnances,  coutumes  et  autres  parties  de  la  jurisprudence 
française  et  le  droit  civil.  —  Il  n'eu  est  point  ainsi  pour  tous  les 
ofûces  durant  le  dii-huilième  siècle,  car  on  trouve  parfois  qu'ils 
doivent  simplement  Être  remplis  par  des  personnes  capables,  ou 
qui  aient  lacapacito  et  rexpériance  nécessaires,  etc.,  etc.  En  sep- 
tembre 1724,  Louis  XV  expose  hypocritement  que  «  rien  ne  se- 
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rail  plus  désirable,  o  pour  tout  le  moiide,  n  que  d'abolir  la  véna* 
lité  des  charges,  pour  oe  Icis  ilouner  qu'au  mérile  et  ii  la  vertu; 
mais  que  la  nécessité  de  trouver  des  fonds  »  s'oppose  à  aulre 
uboso  qu'à  la  modèraliou  den  prix,  (i  qui,  en  laissaut  aux  bons 
sujets  la  liberté  de  se  préseater,  i>  permet  de  régler  son  clioit 
«sur  la  capacilé,  la  naissance  elles  services.  »  Lacapacilé,  dont 
le  mode  do  oonslalation  n'est  poinl  indiqué,  vient  bien  ea  pre- 
mière ligne,  mais  il  est  permis  do  croire  qu'il  n'en  était  ainsi  que 
sur  le  papier. 

Au  résumé,  las  princes  ont  commencé  par  s'appliquer  la 
maxime  commode  des  empereurs  romains  ;  SacnUgii  enim  est 
diibilarv  nu  is  esl  tlignvs  qiiem  cliyerltimpfrator,  ■ —  qui  doit  bien 
être  encore  de  mise  politiquement  pour  les  représentants  d'une 
nation,  élus  par  le  suffrage  populaire  ou  par  le  souverain,  mais 
qui  n'aura  plus  aucui]  inconvénient  le  jour  oii  la  diffusion  Je 
l'enseignement  des  sciences  administratives  et  politiques  sera 
telle,  que  tous  les  citoyens  se  destinant  aux  fondions  publiques 
l'auront  nécessairement  reçu.  Ensuite,  les  princes  ont  permis 
qu'un  offlcier.  pourvu  par  eux,  ne  le  fût  définitivement  qu'après 
avoir  été  reçu  par  le  corps  dont  il  va  faire  partie,  n  Lo  prince 
est  censé  lui  dire,  ajoute  Guyot  dans  son  Traité  des  o^ces  (1788)  : 
Je  vous  nomme  à  cet  office,  si  vous  en  êtes  capable  —  Il  faut 
des  connaissances  et  des  lumiferes,  car  que  faire  d'un  ignorant  I  » 
Celte  reconnaissance  du  droit  immense  d'examen  confinait  di- 
rectement au  sujet  de  cet  essai,  mais  l'examen  n'a  pas  eu  d'a- 
bord d'autre  sens  que  celui  d'une  constatation  quelconque  do 
l'agrément  de  la  compagnie  à  laquelle  voulait  appartenir  l'offi- 
ciei',  De  môme  la  formule  sacramentelle  »  Sa  Majesté  étant  in- 
formée de  la  capacité  et  de  respérieuce  du  sieur ,»  n'a  ja- 
mais signilié  davantage  que  celle  des  <'  services  exceptionnels  » 
que  doit  avoirrendus  tout  fooctionnaire  qui  n'a  pas  vingt  ans  de 
bons  services,  et  qu'on  veut  décorer  sans  qu'il  se  soit  distingué 
d'une  manière  quelconque.  Suivant  Loysoau,  ce  grand  ennemi 
de  la  vénalité  des  charges,  elle  aurait  directement  conduit  îi  l'é- 
preuve de  capacilé,  qui  n'était  pas  nécessaire,  ajoute-l-il,  quand 
elles  étaient  conférées  pour  le  mérile;  mais  il  oublie  alors  le 
troisième  moyen  de  les  acquérir  que  lui-mûme  a  défini  ainsi  : 
u  II  n'a  guère  lardé  qu'il  n'y  eût  une  autre  entrée  des  offices,  à 
savoir  celle  de  la  faveur,  quand  ceux  qui  ont  eu  droit  de  choisir 
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IcsofGcierG  ont  plutôt  donné  leur  suiîragc  à  leiiniamis  <|ii'aut 
plus  gens  de  bien,  n  —  n  La  i^apacilé,  dit  Guyol,  est,  de  (ouïes 
les  condilions  requises  dans  relui  qui  sollicite  la  collalion  d'une 
charge,  la  plus  importante  et  cependant  la  plus  difficilo  â  rem- 
plir. —  nansi'impuiBsanceoù  setrouvo  le  souverain  dVsaminer 
par  lui-ra^me  tous  les  sujets  qui  se  présenlenl  pour  oLitenir  des 
proyisions  d'offices,  i!  est  obligé  di*  «  ...  renvoyer  auï  juges...  le 
soin  lie  scruter  leurs  connaissances,  d'apprécier  leurs  lumi^res,  n 
On  sait  que  le  quatrième  et  dernier  volume  du  savant  historien 
des  offices  ne  parut  pas,  parce  que  la  révolution  de  1 789  le  ren- 
dit sans  iulérCt  '. 

B,  de  La  Roche-Flavin  estime,  comme  Loyseau,  que  la  vé- 
nalité des  charges  aurait  été  l'origiue  des  épreuves  de  capacité, 

rce  que  Ion  voulait  "  esviter  que  les  Parlements  no  se  rem- 
lissent  de  gens  ignorants,  n  On  sait  que  cet  autour  doone  de 
Irès-curieui  détails  sur  la  nature  des  examens,  et  je  ne  crois  pas 
pouvoir  me  dispenser  de  le  ciler  ,en  l'abrégeant  un  pan  :  k  Est  la 
IhéoTiquB.  en  discourant  et  faisant  leurs  leçons  sur-lo-<',harap, 
sur  chacune  des  lois  qui  leur  sont  échues  sur  les  cinq  fortuites 
ouuertures,  lesquelles  lois  il  leur  cat  permis  de  choisir  dans  l'une 
des  pages  des  ouneilures,  et  encore  leur  est  loîaiblu  du  tourner 
les  doiiJi  feuillets  seulement  de  chaque  ciité,  pour  pouvoir  miem 
choisir  et  rencontrer  quelque  sujet  sur  lequel  ils  soient  les  plus 
apprêtés  et  propres  pour  discourir  (Ijv.  VI,  chap.  xviu,  Dm  nj:a- 
mens.SXV).  —  Lesquelles  leçons  et  discours,  la  cour  veutn'filra 
Vagues  sur  la  mati&re  universelle  du  titre,  mais  particuliers  et 
précis,  tout  autant  que  faire  se  peut,  sur  le  sujet  de  la  loi  ou  pa- 
ragraphe, en  mettant  et  posant  bien  l'espèce  et  le  cas  do  la  loi, 
et  eu  tirant  les  règles,  et  icelles  cmitlrmanl  par  les  lois  k  peu 
près  semblables  avec  les  raisons  de  décider  et  douter,  dcciiiendi 
etdubilandî,  les  plus  propres  qu'on  peut  bailler:  qui  sont  les 
raisons  qui  peuvent  avoir  ému  le  législateur  à  faire  la  loi,  et  les 
arguments  et  objections  qu'on  y  peut  faire,  avec  les  soluliona.' 
Auxquels  discours  ainsi  précis  et  parlicuhers,  on  reconnaît  lo 
jugement  et  capacité  du  pourvu,  et,  par  les  grands,  longs  et 
généraux  discours,  on  reconnaît  une  mémoiro  sans  jugu- 
meot.  I)  etc.  (  ibid.,  XXVI  ).  Lo  naïf  historien  du  Parlement 
eipose  ensuite  qu'on  avait  délibéré  si  la  forma  des  enamons  no 
serait  pas  changée,  à  cause  des  traités  publiés  spécialement  en 
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vae  de  ces  épreuves,  mais  qui.'  la  question  avait  été  résolue  né- 
gativement, à  raison  du  secours  que  ces  traités  apporlaicut  au 
candidat  pour  prononcer  un  discours  de  trois  heures,  n  ce  qu'au- 
Iremenl  ne  pouroit  non  mesmes  les  plus  doctes  que  malaisément 
faire.  — Mais  le  malheur  est  que  la  plupart,  après  avoir  lon- 
guement discouru  et  caqueté  comme  des  pies,  »  d&s  lo  lende- 
main de  leur  réception,  n  demeurent  muets  comme  des  poissons.» 
Je  ne  crois  pas,  en  rapportant  celle  plaisanterie  franchement 
gauloise,  avoir  fourni  désarmes  contre  le  système  des  éprouves; 
du  moins,  je  les  retournerais  immédiatement  contre  ses  ad- 
versaires, en  ajoutant  que  La  Roche-Fiavin  explique  très-bien 
ce  mutisme,  par  «la  mauvaise  et  très- pernicieuse  coutume  n 
des  universités  de  France  de  beaucoup  trop  parler  des  n  anti- 
quailles des  Komaias,  »  matières  si  dissemblables  de  celles  qui 
intéressent  les  Français  et  dont  il  deniande  formellement  la  sup- 
pression ;  Il  car,  dit-il,  si  Taage  nous  est  court  et  ne  nous  suffit 
pour  savoir  les  choses  qui  nous  sont  utiles  et  nécessaires,  pour- 
quoi remploierons-nous  en  des  choses  inutiles  et  hors  nos  usa- 
ges 1  n  Bien  sages  paroles  qui,  pour  avoir  été  écrites  au  com- 
mencement du  dix-septième  siècle,  n'ont  peul-6lre  pas  perdu  de 
leur  valeur  dans  la  seconde  moitié  du  dix-neuvième  1  Croit-on 
que  La  Roche-Flaviu  les  retirerait  aujourd'hui,  en  présence 
des  merveilles  de  l'industrie  moderne,  du  commerce  intérieur  et 
étranger,  des  chemins  de  fer,  de  la  télégraphie  électrique,  etc.  ? 
On  peut,  en  tout  dSs,  prendre  acte  des  conseils  qu'il  donne  aux 
magistrats,  quand,  admettant  la  lecture  des  orateurs  et  des  his- 
toriens, il  repousse  celle  des  poètes,  ainsi  que  l'étude  de  la  Ihéo 
logie  et  de  la  médecine,  recommande  d'user  avec  modération  de 
la  philosophie,  proscrit  enfin  l'astrologie,  la  géométrie,  l'alchi- 
mie, etc.  Au  moins  pour  le  fond,  certains  réformateurs  moder- 
nes, ayant  trop  de  propension  à  imiter  les  Allemands  [  qui  ma 
semblent  tout  à  fait  tomber  sous  la  férule  de  La  Roche -FI  avin), 
oubUent  trop  que  m  l'aage  nous  est  court,  »  en  traçant  leurs  pro- 
grammes des  sciences  administratives  et  politiques! 

Ainsi  qu'on  l'a  vu  et  ainsi  qu'on  lo  pressentait,  les  offices  de 
judicalure  m'ont  à  peu  près  seuls  occupé  dans  celte  excursion 
malheureusement  si  incomplète.  Quand  Richelieu  créa,  au  mois 
de  mai  1635,  ses  intendants  des  provinces,  qui  n'étaient  pas 
d'ailleurs  exclusivement  administrateurs  comme  nos  préfets,  il 
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est  éyideot  qu'il  se  préoccupa  peu  d'épreuves  de  capacité  et 
qu'il  s'en  rapporta  unique menl  à  lui-mêmp,  pour  apprécier  la 
valeur  di3  ceux  auxquels  ii  daignait  accorder  sa  confiance.  L'édit 
de  création  en  fait  foi,  puisqu'il  u'y  est  question  que  «  de  per- 
soDues  capables,  graduées  et  non  graduées  »  (  art.l"  )  ;  mais  ils 
furent  normalement  choisis  parmi  les  maîtres  des  requêtes,  dont 
les  charges  u  sont  à  la  mode  n  pour  cette  raison,  lira-t-on  dans 
le  Journal  de  l'avocat  Barbier. 

M.  J.-.I.  lîaudc  racontait  naguère,  dans  la  ftevue  des  Deux 
Mondes,  que  "  le  cardinal  do  Richelieu,  et  Colbcrl  après  lui, 
avaient  des  espions  qui  allaient  pour  eux  à  la  recherche  des  gens 
de  mérite.  Les  minisires  de  oos  jours,  ajoutait-il,  ne  sont  pas 
réduits  à  celle  exlréraitô  ;  s'ils  demandent  un  homme  capable,  il 
se  forme  à  l'instant  une  émeute  à  la  porte  de  leur  cabinet.  » 
Celle  plaisanterie,  que  je  n'adoicLs  qu'en  la  dénationalisant, 
suivant  le  droit  que  nous  donnerait  le  tableau  de  ce  qui  se  passe 
aussi  à  cet  égard  à  l'étranger,  est  à  cheval  sur  le  passé  et  le 
présent,  etj'ai  cru  pouvoir  la  rappeler  ici.  Mais  je  ne  puis  m'em- 
pécber  de  songer  quel  pas  auraient  fait  Caire  à  la  question  ces  deui: 
grands  ministres,  auxquels  je  puis  bien  adjoindre  Louvois,  ne 
Mt-oe  que  pour  cet  ordre  du  tableau  qui  a  soulevé  tant  d'indi- 
gnation chez  l'irascible  Saint-Simon,  s'ils  avaient  entrepris  un 
commencement  de  réforme.  C'est  qu'il  ne  faudrait  rien  moins, 
pour  la  mener  à  bien  {le  passé  est  là  pour  le  prouver),  que  quel- 
que oir  marntoreui!,  suivant  le  nom  que  fïuy-Patin  donne  à 
Colberl.  On  ne  doit  pas,  du  reste,  s'élonner  si  Louis  XIV 
(M.  Guizot  u'a  pas  hésité  à  comparer  i  la  période  féconde  du 
consulat  la  partie  de  son  règne  correspondant  aux  ministères 
de  Colhert  et  de  Louvois),  ai  co  roi  administrateur  ne  Qt  rien  au 
point  de  vue  spécial  où  nous  place  ce  travail.  11  a  expliqué, 
dan5  ses  Mémoires  (  t.  III,  p.  36  ),  les  motifs  de  son  exclusion 
systématique  de  la  noblesse  des  hautes  fonctions  administra- 
tives, il  II  m'importait  qu'ils  ne  conçussent  pas  eux-mêmes  de 
plus  hautes  espérances  que  celles  qu'il  me  plaisait  de  leur  don- 
ner :  ce  qui  est  difficile  aux  gens  d'une  grande  naissance.  «  L'a- 
I  rislocratio  du  mérite  étant  un  pou  sujette  aux  mOmes  inconvé- 

l        *      nients   que  la  noblesse   d'origine,    le    grand  roi  n'aurait  pas 
I  soulTert  qu'un  de  ses  agents  lui  fût  imposé  par  quelque  concours- 

k  '        Tout  autre  était  nécessairement  le  point  de  vQe  auquel  s'est 

■-  1 
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placé  le  lé^islalear  après  la  révolation  de  1789,  k  parlir  de  la- 
quelle les  constituiioas  politiques  renferment  invariablement  le 
principe  de  l'égaie  admissibiliié  aux  emplois  publics;  mais  la 
titre  de  cet  article  m'interdit  de  fraonhir  la  mémorable  date. 

Il  m'eût  ëté  eilrômemcnt  facile  de  recomposer,  avec  des  do- 
cuments authentiques,  Thislorique  des  écoles  spéciales  nfféreDtes 
à  la  marine  et  aui  corps  des  ponts  et  chaussées  el  des  mioes. 
Après  quelques  recherches,  j'y  ai  renoncL',  parce  que  les  doca- 
ments  ne  présentent  absolument  aucun  fait  administratif  en  ca 
qui  conceruD  la  capacité  du  personnel.  Par  exemple,  pour  l'École 
des  ponts  el  chaussées  et  pour  l'Ecole  des  mines,  qui  toutes  deai 
sont  constamment  citées  dans  les  travaux  sur  le  recrutement 
professionnel,  je  n'aurais  trouvé  que  des  faits  techniqnes  :  l'une 
a  été  créée  sous  Louis  SV,  an  1747;  l'autre  sous  Louis  SVI, 
en  1783.  Anneiées  plus  lard  à  l'Ecole  polytechnique,  elles  ne 
peuvent  avoir  une  place  dans  ce  travail,  non  plus  que  les  écoles 
d'artillerie,  des  cadets,  etc.,  établies  sous  Louis  XIV. 

Je  me  bornerai,  en  terminant,  à  rappeler  qu'après  que  Col- 
bert  eut,  dès  son  entrée  au  ministère,  mis  lin  au  système  de  »é- 
nahté  qui  svait  gagné  les  consulats,  un  arrêt  du  Conseil  d'État 
du  roi,  du  18  norembre  1669.  fonda  près  du  collège  Louis  le 
Grand,  auquel  elle  est  aujourd'hui  encore  anneiée,  Pécoledile 
des  Jeunes  île  langues.  Les  places,  occupées  d'oillBUTs  par  des 
enfants,  sont,  comme  on  sait,  réserrées  aux  lils  et  petils-Qls  des 
consuls,  drogmans,  professeursde  l'école,  employés  du  ministère 
des  affaires  étrangères,  qui  sont  réputés  avoir  une  sorte  de  tra- 
dition des  langues  orientales  et  que  l'on  prend  àVige  oii  les  lan- 
gues s'étudient  facilement. 

E.  Lamé  Fiburt, 
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Etudes  historiqves  ■■ur  les  tfoiti's  ]mblirs  çhe2  ks  Grecs  riche::  ks  Komnius, 
(le[iuï«  k's  lejiip.^  les  plu^>  anciens  jusqu'^iu  [ircmirrs  i^lédeâ  du  \'rfi! 
i^lirplieiine,  par  M.  E.  Eggkii,  munibie  du  l'iiisiilul,  iiruft^sseiir  â  bi  Vn- 
uulle  di'.s  lellres  de  PJiis;  iiuurellc  cdilioii.  Fnrù,  DuiaiiJ,  ISOO,  1  vul. 
iii-B''.rrit  L  7  rranii'i. 


H  Les  Étals  grecs  paraissent  avoir  été  dirigés  dans  Ibuts  re- 
lations extérieures  par  une  entière  conviction  de  ce  qui  était 
juste,  jointe  à  une  politique  sage  et  éulairiju.  Les  Romain'*  ont 
montré,  du  temps  de  la  ^publique,  plus  de  connaissance  cLicnre 
et  da  profondeur  dan^  les  principes  du  droit  iJes  gens  par  l'or- 
ganisalion  d'un  di^parlemeiit  des  niTairesélrungtrps,  du  collège 
des  FéciauK.  Mais  ces  litres  do  gloire  oui  été  beaucoup  affaililis 
par  les  ptocédf^s  quu  le  gouverneinctit  se  permît  plus  lard  du- 
rant les  guerres  civiles,  et  bien  plus  encore  lorsqu'il  adopta 
enlitrenienl  un  système  de  conquête  et  d'û3sujeltis<<ement.  " 
—  C'esl  en  ces  termes  que  Kliiber,  sans  pouvoir  entrer  dans  des 
détails  que  son  plan  ne  comportait  pas,  a  résumé  l'histoire  du 
droit  des  gens  chez  les  Grecs  et  chpz  les  Romains  ' . 

L'ouvrage  que  nous  signalons  aux  leclenrs  de  In  /tevue  peut 
filre  regardé  comme  le  meilleur  et  le  plus  naturel  contrôle  de 
la  proposiliua  de  l'âminent  publioisle  allemand.  Ce  que  Kliiber 
s'était  borné  à  présenter  d'uno  manière  vague  ai  générale, 
M.  Egger  l'expose  avec  développements  dans  le  volume  qui  va 
nous  occuper. 

Le  8  aoiit  1856,  au  moment  on  les  discussions  du  Congrès  do 
Paris  étaient  présentes  k  tous  les  esprits,  l'honorable  académi- 
cien entretint  pour  la  premiôra  fols  ses  collègues  du  droit  inler- 
nalional  chez  les  anoiens.  — Trois  ans  plus  tard,  coquin'élait 
d'abord  qu'une  esquisse  devint  un  m^-moiro  complet  que  l'Aca- 
démie des  belles-lettres  inséra  dans  le  Recueil  de  ses  travaux.  — 
Aujourd'hui,  l'œuvre  s'est  encore  accrue  ;  les  portions  déjà  pu- 
bliées ont  été  soumises  à  un  consciencieux  examen,  et  l'on 
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s'eiplîqoe  atsémeot  le  précîeox  eDconrageineDt  qu'an  homma 
cfElat  resté  fid&le  an  culte  des  lettre,  M.  DrouTn  de  Lhuys,  a 
accordé  à  rauleor. 

C'est  qu'en  effet  M.  Essbt  peut  ëlre  à  bon  droit  considéré 
comme  te  meilleur  représentant  dans  notre  pavs  de  l'énidiiioa 
appliquée  aui  antiquités  de  la  Grèce.  Les  nombreuses  disserta- 
tions dan;  lesquelles  il  a  consigné  ic  résultat  de  ses  scnipulenses 
recherches  ont  fiié  bien  des  points  douteux;  et  ceuï-là  mËme 
qui  n'en  admettent  point  les  cnnctasions  sont  obligés  d'aroner 
que  tous  les  éléments  de  décision  s'y  rencontrent.  Bien  plus,  el 
des  exemples  récents  sulfiraient  pour  le  prouver,  des  mémoires 
qui  ne  sont  point  signés  du  nom  de  M.  E^er  sont  en  partie 
son  œuvre,  empressé  qu'il  esl  de  mettre  à  la  disposition  de  Ions 
les  vastes  matériaux  qu'il  a  recueillis  '.  Celte  science  du  passé,  ' 
précise,  abondante  et  sûre  d'elle-même,  on  la  trouvera  à  chaque 
page  des  Éludes  sur  les  traiién  /lublics. 

Nous  ne  voulons  pas  insister  davantage  sur  les  mérites  de  cet 
excellent  li\Te;  car,  après  tous  les  témoignages  approbateurs 
qu'il  a  reçus,  notre  opinion  à  nous  serait  sans  valeur. — Lorsqu'on 
se  trouve  en  présence  d'un  de  ces  ouvrages  qui,  dès  leur  pre- 
mière apparition,  à  raison  tout  à  la  fois  du  nom  de  l'auteur  et 
de  leur  valeur  inlrinaèque,  ont  conquis  tous  les  sulTrages,  el 
que,  M  plus,  l'œuvre  primitive,  grâce  à  une  révision  continue, 
s'est  sans  cesse  perfectionnée  et  améliorée,  que  pourrait  faire 
un  critique  obscur  en  faveur  du  livre  ?  Que  pourrait-il  même 
faire  contre  lui  î — Nous  accomplirons  une  lâche  plus  utile  peut- 
être,  au  moins  plus  conforme  aux  intentions  de  l'auteur,  en 
essayant  de  résumer  brièvement  les  principes  du  droit  des 
gens  qui  ressortent  de  ce  volume.  »  Je  pense,  dit  M.  Egger, 
et  je  voudrais  avoir  démontré  dans  ce  livre,  que  les  exemples 
delà  politique  ancienne  peuvent  encore  aujourd'hui  éclairer  le 
gouvernement  des  sociétés,  et  qu'on  fait  oauvre  do  bon  citoyen 
en  recherchant  parmi  ces  lointains  souvenirs  la  tradition  du 
droit  et  de  la  vérité'.  » 

Les  petites  répubhques  de  la  Grèce,  si  nombreuses  et  si  rap- 


1  Voir  nDlJiiiniuni  1^  Mi^maire  dG  M.  Tb,-U.  .Varllii,  Solionsiks  ancient 
sur  Ifs  marées  cl  tes  euripes,  Cai'o,  1866. 
>  Oji.  laui.,  |j.  Illl. 
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prochées les  unes  dos  autres  dans  un  territoiiG  fort  restreinl, 
oui  dû  connaître  de  bonne  heure  les  relations  international  as. 
Sans  aucun  doute,  un  corps  de  r&fjle?  n'a  point  présidé  dès  l'o- 
rigine à  ces  rapports  entre  peuples  voisins.  Nous  ne  trouvons 
pas  ici,  on  elTel,  conimo  dans  chaque  Étal,  un  supérieur  hiérar- 
chique commun,  venant  dicter  des  lois  obligatoires  pour  loas 
ceux  qui  sont  soumis  à  son  autorilé.  Les  républiques,  indépen- 
dantes les  unes  des  autres  el  jalouses  de  leur  indépendance, 
n'auraient  pas  aisémonl  consenti  à  se  soumettre  à  une  volonté 
qui  n'avait  pas  le  droit  de  leur  imposer  des  ordres.  Mais,  avec 
1g  temps,  des  usages  conformes  ans  mœurs  se  sont  établis  : 
morihm  introdtwlum  est;  des  pactes  et  des  traités  sont  venus 
les  sanctionner.  Peu  à  peu  un  droit  international  s'est  formé, 
et  ses  prescriptions  n'ont  pu  être  enfreintes  sans  que  le  témé- 
raire s'exposât  à  de  sérieuses  hostilités,  à  de  redoutables  ven- 
geances.    ■ 

Ce  droit  international  paraît  avoir  été  avant  tout  un  droit  re- 
ligieux, et  les  siècles  d'indifférence  que  nos  pères  ont  traversés 
n'ont  pas  réussi  à  lui  enlever  ce  caractère  originel. — Le  plus  an- 
cien document  authentique  qui  nous  soit  parvecu  est,  suivant 
toute  vraisemblance,  un  pacte  conclu  entre  Elis  et  Héréa  ;  les 
deux  parties  meltent  respectueusement  leur  contrat  .tous  la 
protection  de  Jupiter  Olympien;  et  presque  tous  les  traités  qui 
suivent  débutent  par  celte  formule  :  «  Avec  l'aide  du  Dieu  bon.  h 
— Pieuse  coutume  qui  s'est  perpétuée  jusqu'à  nous  !  a  Au  nom 
du  Dieu  tout-puissant,  ii  dit  le  traité  de  Paris,  du  30  mars  1856, 
dans  lequel  figuraient  dos  nations  musulmanes,  u  Au  nom 
de  la  très-sainte  et  indivisible  Trinité,  )>  dit  le  traité  de  Zurich, 
du  10  novembre  1859,  signé  seulement  par  les  représenlaots  de 
peuples  chrétiens. 

Ce  caractère  rehgieux  du  droit  international  s'attache  môme 
à  la  personne  de  ceux  qui  peuvent  être  considérés  comme  ses 
auteurs,  ou,  mieux  encore,  comme  ses  interprètes.  — Pourquoi 
l'ambassadeur  jouit-il  de  l'inviolabilité?  Parce  qu'il  est  uns 
chose  sainte,  et  les  testes  qui  s'occupent  de  lui  rapprochent 
avec  complaisance  ces  deux  mots  :  'Igpbv  xai  àTu>,ov.  —  Aujour- 
d'hui encore,  l'inviolabilité  des  oiinistres  est  souvent  désignée 
sous  le  nom  de  sainteté  ;  sanctiCus  legatorum. 

La  religion  protège  même  les  simples  hérauts  et  les  gens  da 
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la  suite  de  l'ambassadeur.  Tous  ceux  qui  sont  attaché))  à  la 
mission  onl  le  droit  do  circuler  libremenl  et  sans  entraves,  but 
terre  comme  sur  mer,  et  d'accomplir,  comme  ils  le  jugent  à 
propos,  toutes  les  démarches  nécessaires  à  l'esécution  da  leur 
mandat. 

Cette  inviolabilité  religieuse  do  l'ambassadeur,  en  Grèce,  est- 
elle  toutefois  sans  limites?  S'il  se  rend  coupable  d'un  crime 
dans  le  pays  oii  il  oierco  ses  fonctions,  sera-il  justiciable  des 
tribunaux  Ub  ce  pays?  —  Ici,  les  documents  sont  contradic- 
toires. D'une  part,  le  lyran  de  Phëres  a  fait  jeter  en  prison 
des  ambassadeurs  Ihébains  qui  avaient  voulu  attenter  à  l'indé- 
pendance des  Thessalicns;  el  Tlièbes  lui  déclare  la  guerre, 
parce  qu'il  a  violé  le  droit  des  gens,  Mais,  d'autre  pari,  un  dé- 
pulé  de  Mylasa  envoyé  en  Perse  a  conspiré  contre  le  satrape 
Mausole;  on  l'a  jugé  et  mis  à  mort,  et  la  ville  de  Mylasa,  loin 
de  protester,  a  déclaré  que  les  biens  du  coupable  appartien- 
draient au  satrape.  — Ce  décret  de  Mylasa  apparaît  à  M.  Egger 
comme  un  acle  do  froide  cruauté  de  la  ville  pour  son  citoyen. 
Peiit-ûlro  les  Mylasîeos  ne  sont-ils  pas  si  coupables.  Ils  croyaient 
sans  doute,  avec  d'estimables  jurisconsultes' contemporains, 
que  l'immunité  du  rL'préscntant  doit  cesser  lorsque  l'attentat 
par  lui  commis  est  de  telle  nature,  que  le  prince  étranger 
n'aurait  jamais  voulu  consentir  à  If  recevoir,  s'il  l'en  avait 
cru  capable.  L'exterritorialité  n'a  pu  raisonnablement  être 
accordée  aux  ambassadeurs  que  dans  la  mesure  où  elle  peut 
se  concilier  avec  le  maintien  de  la  sécurité  publique  et  la 
conservation  de  l'ordre  établi.  Or,  la  détermination  de  cette 
mesure  n'est  point  sans  embarras,  des  fails  récents  viennent  de 
le  prouver ,  et  Ton  ne  peut  faire  un  crime  aUi  Mylasiens 
d'avoir,  au  temps  d'Artaiercès,  résolu  la  question  dans  le  sens 
le  plus  rigouicux. 

Les  traités  auxquels  les  ambassadeurs  prêtaient  leur  minis- 
lëre  étaient  tantôt  des  traités  de  paix,  tantôt  des  traités  d'al- 
liance, tantôt  des  Iraités  de  commerce;  quelquefois  ils  se  bor- 
naient à  régler  des  questions  de  droit  international  privé.  —  Un 
pacte,  intervenu  entre  Albènes  et  les  peuples  avec  lesquels  cette 
ville  était  en  relations  ordinaires,  porto  que  l'homme  libre 
étranger  ne  sera  point  soumis  à  la  contrainte  par  corps,  et  na 
pourra  point  être   privé  de  sa  liberté  :  Mïj  l|stvai  \i.-ifi'  î'pçaL, 
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tiTTie  Siisai  tbv  Èï.eù6£pov  '.  — Un  autre  documenl  du  qualrième 
siècle,  dont  nous  arons  quelque  peino  à  (.'o  m  prendre  la  dispo- 
sition, défend  aux  AlliéniHns  loulc  acquisition  d'immeublos,  à 
quelque  titre  que  ce  soit,  sur  lo  territoire  des  allies  :  Mî]  i^îîvai.,, 
'A&Tjvifwv  iv,T]0;vi  ifXT/iîBîOai  èv  Tït^  tCiv  ■7j\).\i.iyMv  yùtpoii:...  [atite 
TcpLaiiévw.  lii^re  ûssO^iAévi^,  |j.t;ts  à>,5.(p  ips;;!.)  |j.7]0evt  '. 

Plusieurs  traités  qui  nous  ont  (5té  conservés  sont  relatifs  au 
brigandage,  qu'ils  se  proposent  d'interdire,  ou  tout  au  moins  de 
soumettre  à  certaines  règles,  h  Le  brigandage,  sur  terre  comnie 
SUf  mer,  dit  M.  Egger^,  a  été  longtemps  chez  les  Grecs  un 
moyen  commun  et  régulier  de  s'ourichir.  Il  a  ce  caraclÈre  dans 
rfipopée  homérique;  il.le  conservait  au  temps  de  Tiiuiiydide 
cTiez  plusieurs  peuples  de  race  hellénique.  "  Et,  parmi  ces 
peuples,  M.  Eggermcntionne  larépublique  d'Athènes.  —Noua 
demandons  à  nous  arrêter  sur  ce  point  pendant  quelques  in- 
stants, afin  d'essayer  de  justifier,  .s'il  se  peut,  l'illustre  cilé 
grecque,  la  reine  de  la  civilisation  antique,  du  reproche  qui  lu' 
est  adressé. 

Le  iurisconsullo  Gaiua  nous  a  conservé  le  lente  d'une  loi  de 
Selon  qui  déclare  valables  les  associations  faites  i-'i  hsix-j.  'Etii 
Xaiav  olyi\i>vioi,  B  ii  5ï  tsùtuv  SiaSCivrai  ■7:pb;  «Xî>':f|),su;  y-ùpisv 
Eivai,  Ht  [*■)}  àT;«Y3pîunTj  C7]\i.&7i,x  Ypil^piaTa,  dit  la  loi  4,  D.,  fle 
collegiis  el  corporibus,  47,  22.  Prenant  à  la  lettre  les  ospressions 
du  K'gislateur  athénien,  on  les  a  presque  toujours  appliquées 
H  la  piraterie  et  au  brigandage,  a  Qui  ad  prmdam  [iroficiscurilur, 
Il  quidquid  hi  disponaot  inter  se,  ûrmum  sit,  nisihoii  ])uhlica' 
(i  leges  prohibucrint  *.  " 

Aussi  un  illustre  érudit  français,  Samuel  Petit,  pour  sous- 
traira Solon  aux  critiques  que  l'on  ne  pouvait  manquer  de  di- 
riger contre  lui,  a  refusé  de  Ibe  le  texte  de  cette  loi,  comme 
on  le  fait  habiluellemenl.  Il  s'est  attaché,  dans  deux  circon- 
stances, à  démontrer  qu'il  suffisait  d'une  lettre  changée  par  la 
maladresse  d'un  copiste  potir  que  le  sens  de  la  loi  primitive 
fût  complètement  dénaturé.  —  Une  première  l'ois,  il  a  proposé 


'  Andocldes,  C.  4leiUadem,  §  IS. 

*  BÙckb,  Staalshauihattung  der  Athener,  V  édil.,  Berlin,  1851.  Reglsttir, 

p.  SI. 

>  Up.  laud.,  |i.  34.  ' 

*  Veraioa  des  frètes  Kriegel  daus  leur  Corpui  juris  eivllls. 
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de  lire  k'^i  î.etov;  c'est-à-dire  :  association  faite  pour  le  com- 
mercû  des  grains  :  î-îTiv  ■  ô  ^Ttoç,  dil  Hésychius.  —  El  pour  !g 
cas  où  celle  premièrB  correction  serait  rejelée,  il  en  a  présenté 
une  seconde  non  moins  simple,  et  que  favorise  la  Vulgatc  :  Itj'l 
àïl  iv  ;  c'est-à-dire  :  société  qui  doil  durer  pendant  toute  la  vie 
des  contraclants,  par  opposition  à  celle  dont  la  durée  est  limitée. 
Quiet  mullum  simut  habitantes  sunt,  dit  la  Vulgate';  et  alors 
rien  n'est  plus  conforme  au  droit  des  gens,  dans  l'une  et  dans 
l'autre  hypothèse,  que  l'association  incriminée  '. 

Le  texte  iz:  \-j.x''  a  cependant  prévalu,  et  nous  l'avons  nous- 
jnôme  antérieurement  adopté  en  le  traduisant  par  brigandage'-'. 
—  De  nouvelles  réflexions  nous  portent  à  lui  donner  un  sens 
moins  barbare  qui  fera  disparaître  le  caractère  odieux  attribué 
à  la  loi  de  Solon. 

Lorsque  deux  peuples  sont  en  guerre ,  parmi  les  moyens 
qu'ils  ont  à  leur  disposition  de  se  nuire  l'un  à  l'autre,  et  aux- 
quels on  a  souvent  attribué  la  légitimité ,  Cgure  la  course. 
II  faut  bien  se  garder  de  la  confondre  avec  la  piraterie  :  les 
pirates  sont  des  voleurs  qui  ne  peuvent  invoquer  aucune  ex- 
cuse, tandis  que  les  armateurs  en  course,  autorisés  par  le  gou- 
vernemenl,  soumis  à  des  lois,  à  des  Instructions,  à  des  règles 
fort  précises,  rentrent  dans  la  catégorie  des  ennemis  légitimes.  Ce 
que  nous  disons  de  la  course  pour  les  expéditions  maritimes, 
nous  le  disons  également  des  guerres  de  partisans.  —  Or,  ces 
deux  modes  d'hostilités  étaient  connus  à  Athènes,  h  Nous  ne 
pouvons  pas  actuellement,  dilDémoslhène,  opposer  à  l'ennemi 
une  armée  régulière  ;  ayons  recours  à  des  armées  irrégutières, 
et  provisoirement  faisons  \&  guerre  de  cette  façon.»  'Avif/.Tj 
AH2TEVEIN,  "/.ai  iali-.M  tû  -tpànif  toj  xo Xéi/.ou  y_pïio9ai  tt^v  xpiiiTijv  ', 

Adtt,  dit  Solon  ;  ).-/]nTEÙs!v,  dit  Démosthène  :  c'est  toujours  la 
môme  chose.  Pourquoi  donc  ne  s'agirait-il  pas,  dans  la  loi  de 
Solon,  de  la  formation  de  bandes  armées,  ou  d'expéditions  en 
course? — Si  notre  conjecture  étail  fondée,  nous  n'aurions  plus  le 

1  11  câl  pn.ilialile  nnn  la  Viili^nle  a  voulu  traduire  non  |ias  ùi  db>,  mais 
bien  plulftl;  i^i  l'iav,  qu'oo  trouvi:  dans  les  Florenllnes. 

s  Leges  Altkm,  édil.  Wesseling,  Leyde,  17*3,  p.  525,  et  la  noie  (te  Wes- 
sal'ui^, 

■  Revue  crilique  de  législation,  t.  XXVII  (1885),  p,  65. 

'  Advirsus  PhiUpp'im,  I,  §  23,  Beiske,  *B. 
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droit  de  nous  montrer  bien  rigoureux  pour  des  institutions  que 
notre  pays  a  lui-uiêmu  pratiquées,  et  que  la  déclaration  du 
16  avril  1856  n'a  jioint  coniplétoment  aoéanlies. 

Le  plus  souvent,  c'était  la  place  publique  qui  servait  de 
théâtre  auï  nùgocialions  préparaloiTes  du  traité  ;  et,  pour  le 
dire  en  passant,  la  diplomalie  moderne,  avec  ses  habitudes  de 
sage  réserve  et  de  prudente  défiante,  doit  s'expliquer  difficile- 
ment  ces  mœurs  aacieuaes.  Mais,  au  moins,  la  nation  élait  mal- 
tresse de  ses  destinées  ;  elle  ne  se  voyait  pas  engagée  malgré  elle 
dans  des  guerres  ou  dans  des  alliances  qu'elle  désapprouvait. — 
Ce  mode  de  procéder  ûtait  teilemeat  passé  dans  les  habitudes 
des  peuples  grecs,  qu'il  n'était  pas  rare  de  voir  des  plénipolen- 
liaires,  investis  de  pouvoirs  sans  limites,  au  moment  de  conclure 
uu  Iraité,  demander  à  en  référer  à  l'assemblée  générale  do  leur 
nation. —  Daus  quelques  cas  cependant,  pour  éviter  les  dangers 
de  discussions  tumultueuses  et  passionnées,  on  réunissait  ua 
congrès;  parfois  niPmo,  les  deuï  parties  intéressées  désignaient 
un  arbitre  à  la  décision  duquel  ellos  promettaient  de  so  sou- 
mettre :  el  cet  arbitre  était  tantôt  uq  illuslro  personnage,  tantôt 
môme  une  tierce  nation. 

Les  traités  une  fois  conclus,  il  fallait  les  rédiger. — Il  est  de  prin- 
cipe, admis  par  tous  les  interprètes  du  droit  des  gens,  qu'un 
État  qui  traite  avec  uu  autre  État  a  le  droit  de  se  servir  et 
d'exiger  que  l'on  se  serve  avec  lui  do  la  langue  qu'il  lui  plaît  do 
choisir,  et  notamment  do  sa  propre  langue.  Chez  les  Grecs,  on 
voit  aussi  très-fréquemment  chacune  des  parties  contractantes 
conserver  iodividuellement  le  dialecte  qui  lui  est  particulier. 
C'est  aiosi  que,  dans  Thucydide,  les  documents  qui  intéressent 
les  Athéniens  sont  rédigés  dans  le  dialecte  attique,  tandis  que 
ceux  qui  intéressent  les  cités  du  Péloponèso  sont  reproduits  daus 
ledialectedorieo.— Mais,  à  côté  du  principe,  il  y  a  uiiusage  assez 
habituellement  reçu,  d'après  lequel,  pour  éviter  l'inconvénient 
lésultant  de  la  diversité  des  langues,  on  adopto  dans  les  rela- 
tions diplomatiques  une  langue  convenue.  Au  commencement 
du  dix-huitième  siècle,  à  Ulrechl,  c'était  le  latin;  au  dix-neu- 
vième siècle,  c'est  le  français.  En  Grèce,  également,  il  y  eut 
une  langue  tierce  à  laquelle  on  avait  recours  spécialement  quand 
il  fallait  traiter  soit  avec  les  Perses,  soit  avec  les  Romains,  et 
cette  langue  tierce,  c'était  le  dialecte  vulgaire:  mivt)  SiiXat-co;. 
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Une  fois  la  rédaclion  arrêtée,  il  ne  reslaîl  plus  qu'à  [jourvoir 
Ë  la  conservation  ihi  traité  ;  on  en  donnait  lecture  à  l'assomblée, 
qui  [larCois  5'engageail  par  serment  à  observer  religieusement 
ses  dispositions  :  des  fonctiounaires  étaient  charsés  de  le  faire 
graver  sur  le  bronze  ou  sur  la  pierre,  et  la  stèle  qui  le  contenait 
était  placée  dans  les  temples  des  dieui.  Les  magistrats  en  fonc- 
tions, dans  certaines  circonstances  solennelles,  la  dérobaient 
pour  un  moment  à  celle  protection  tulélaire  qui  nous  en  a  con- 
servé un  grand  nombre,  et  ils  en  donnaient  de  nouveau  connais- 
sance au  peuple. 

La  rapide  exposition  que  nous  avons  faite  d'une  partie  du 
droit  international  de  la  Grèce  vient  encore  à  l'appui  d'une 
vérité  tjue  nous  avons  déjà  plus  d'une  fois  essayé  d'établir  et 
qui  nous  semble  maintenant  incontestable,  c'est-à-diri'  que  les 
lois  de  la  Grèce  peuvent,  sous  quelques  points  de  vue,  affron- 
ter sans  crainte  la  comparaison  avec  les  lois  de  Rome, 

Le  droit  des  gens  chez  les  Romains  n'offre  point,  en  effet,  le 
niÉmo  intérêt  que  chez  les  Grecs.  Esl-ce  seulement  parce  que 
les  documents  authentiques  qui  nous  sont  parvenus  sont  peu 
nombreux  î  N'est-ce  pas  plutôt  parce  que  Rome,  aussitôt  qu'elle 
eut  conscience  de  sa  force,  procéda  par  la  conquête  cl  l'asser- 
vissement, assujettissant  tous  les  peuples  autour  d'elle,  ne  lais- 
sant à  aucun  vaincu  sa  complùte  autonomie,  supprimant  les 
nationalités,  et  par  cela  mÈnae  le  droit  international  ?  Aussi  ses 
meilleurs  jurisconsultes  ne  paraissent  pas  avoir  compris  ce  que 
c'est  que  le  droit  des  gens. 

Nous  rencontrons,  il  est  vrai,  dès  les  temps  les  plus  reculés, 
une  institution  fort  vantée  :  le  coUége  des  Féciaus,  fiEderum, 
pacis,  belli,  induciarum  oratores,  judicesue'.  —  Le  dirons-nous? 
nous  ne  participons  pas  à  l'enthousiasme  général  ;  que  l'insti- 
tution fût  habile,  nous  ne  le  contesterons  pas;  car,  grâce  à  elle, 
le  peuple  romain  paraissait  presque  toujours  mettre  le  boa  droit 
de  son  cùté;  mais  voilà  tout  ce  que  nous  pouvons  admettre. 
Nous  avons  peine  à  comprimer  un  sourire  lorsque  nous  étudions 
le  mécanisme  subtil  de  la  procédure  des  actions  de  la  loi  ;  nous 
nous  demandons  quelle  était,  au  point  de  vue  de  la  justice, 
l'utilité  de  ces  formantes  bizarres  que  Cicérou  lui-même  tour- 


'  Ciccron,  D?  legibus,  II,  ». 
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nail  en  ridicule,  ei  que  le  plaideur  le  plus  sur  de  l'excellence  Je 
sa  cause  ne  devait  pas  aborder  sans  effroi?  Pourquoi  serions- 
nous  doDC  moÎDS  sévères  pour  l'iDJuslioe  et  la  mauvaise  foi  qui 
apparaiaseat  si  souvent  dans  los  relations  extérieures  du  peuple 
Tomaia?  Est-ce  qu'une  guerre  dévouait  légitime,  parce  que  le 
l'écial  s'était  transporté  aus  portes  de  Home,  sur  le  champ  en- 
nemi, el  là  avait  déclaré  solennellement  que  l'agression  injuste 
venait  do  l'adversaire?  Quod  pupulut  N.  adcerstis  po/julum  roma- 
num  fecerit  et  deliquerit  '.Autant  dire  alors  que  la  justice  et  la 
bonne  foi  résident  seulement  dans  les  formes. 

({(Juantum  a  jusiitia  recédât  utiUtas,  dit  Lactance,  populus 
H  ipse  romanus  docel,  qui  per  feciales  beUa  indicendo,  et  legi- 
(I  time  injurias  faciendo,  sem|)orgue  aliéna  cupiendo  et  ra- 
i(  piendo,  possessionem  sibi  totius  ortûs  comparavit  '.  » 

Un  des  plus  illustres  généraux  de  Rome,  le  paciflcaleor  de  la 
GrÈCB,  QuincLius  Flamiuinus,  exposait  un  jour  à  l'ambassadeur 
du  roi  de  Syrie  comment  il  entendait  le  principe  de  non-iotor- 
venlion  :  ii  Votre  malin  Anliochus  renoncera  à  intervenirjamais 
dans  les  aiTaires  de  l'Europe,  môme  pour  les  pays  soumis  à  la 
domination  de  ses  ancêtres,  sinon  le  peuple  romain  aura  toute 
liberté  d'intervenir  en  Asie  '.  » — C'était  là  ce  que  l'on  appelait, 
à  Rome,  répondre  ex  dlgnîliite  el  uiiUtale  popuii  romnni  '. 

Aussi  un  auguste  écrivain,  qui  n«  pèche  point  cependant  par 
excès  de  sévérité  dans  l'appréciation  des  promi&res  conquâles 
de  Rome,  a  été  obligé  de  le  proclamer  lui-m6me  :  «  Lorsque  les 
Romains  an  vinrent  à  penser  que  rien  ne  leur  résisterait  plus, 
parce  que  rien  jusque-là  ne  leur  avait  résisté,  ils  se  crurept  tout 
permis.  Ils  ne  firent  plus  la  guerre  pour  proléger  leurs  alliés, 
défendre  leurs  frontières  ou  briser  les  coalitions,  mais  pour  écra- 
ser les  faibles  et  exploiter  les  nations  à  leur  prolil  '.  «  Quel  aveu 
décourageant  pour  les  historiens  du  droit  intEroalioQal  à  Rome  1 
(1  C'est  qu'une  fortune  escessive,  dit  le  raSma  auteur,  éblouit  les 
nations  comme  les  rois.  » —  Oui,  mais  un  jour  devait  venir,  et 
c'est  la  morale  de  l'histoire,  où  l'empire  romain  se  souviendrait 


1  Tile-Liïe,  I,  Si. 

^  lastil.div.,  liv.  VI,  c.  ix. 

a  nie-yvL-,  XXXIV,  58. 

»  Ibid.,  57. 

>  Histoire  is  JuUs  César,  I,  p.  1B6. 
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enfin  qu'il  y  a  un  droit  des  gens  el  l'invoquerait  à  son  tour  con- 
tre les  barbares,  el  où  ceux-ti,  appliquant  la  peine  du  lalîoD, 
m  é  connaîtrai  eut  ce  droit,  couiuio  Rome  l'avait  méconnu. 

Heureusement,  le  chrislianisme  était  là  pour  protester  en  fa- 
veur dos  principes.  Les  Pères  de  l'Eglise,  on  rappelant  aux  hom- 
mes qu'ils  sont  frtres,  en  leur  appronaut  qu'il  ne  doit  y  avoir 
entre  eux  ni  vainqueurs,  ni  vaincus,  ni  maîtres,  ui  esclaves, 
remirent  en  lumière  des  doctrines  qui  depuis  trop  longtemps 
étaient  dans  Tombre,  Si  leurs  enseignement.s  ne  passèrent  point 
immédiatement  de  la  théorie  dans  la  pratique,  c'est  que  des 
Iradilions  séculaires  dans  l'empire  romain  leur  étaient  htistiles  \ 
c'est  aussi  que  les  princes  n'avaient  point  d'intérêt  à  les  admet- 
tre. Mais,  peu  à  peu,  la  charité  chrétienne  parvint  à  faire  par- 
tiellement triompher  l'idée  do  sociabilité  que  les  philosophes 
grecs  avaient  déjà  plus  d'une  fois  entrevue,  et  que  les  siècles 
ultérieurs  n'ont  point  développée  comme  ils  auraient  dû  le  faire. 

M.  Egger,  dans  son  intéressante  revue,  s'arrête  aux  premiers 
siècles  do  l'ère  moderne,  el  nous  n'avons-ni  le  droit,  ni  le  désir 
d'aller  plus  loin  que  lui.  Sur  lous  les  points  que  nous  venons 
d'indiquer  rapidement,  son  livre  abonde  en  curieus  témoignages 
auxquels  nous  renvoyons  le  lecteur.  En  nous  offrant  pour  écrire 
celte  sèche  analyse,  nous  n'avons  pas  eu,  en  effet,  d'-autre  am- 
bition que  de  signaler,  à  ceux  qui  ne  les  connattraleut  pas,  de 
remarquables  études. — Peul-fitre  aussi,  et  ce  sera  notre  dernier 
mot,  avons-nous  cédé  au  désir  de  présenter  publiquement  à 
l'auteur  l'hommage  de  notre  respectueuse  gratitude  pour  la  bien- 
voiUanco  avec  laquelle  il  a  accueilli  nos  modestes  travaux. 

E.  Cmllemee, 

Professeur  à  la  Faculté  de  droit  Jo  Grenoble. 
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Je  croyais  en  avoir  uni  avec  les  Tnbles  de  Malaga,  et  quoiqus 
mes  explications  fussent  restées  incomplètes,  ma  lâche  n'en  pa- 
raissait pas  moins  accomplie,  en  ce  qui  louche  la  preuve  de  l'au- 
thenticité de  ces  monuments  épigraphîques.  L'ennui  do  pour- 
suivre avec  mou  savant  ami  une  querelle  devenue  inutile,  par 
l'a^entiment  universel  du  public  érudit  aux  conclusions  princi- 
pales de  ma  polémique,  m'avait  facilement  décidé  à  me  retirer 
d'une  bataille  oîi  je  no  trouvais  plus  d'adversaire.  Mais  l'una- 
nime adhésion  des  hommes  les  plus  autorisés  d'Italie,  d'Alle- 
magne, de  France  el  des  Pays-Bas ,  cette  adhésion  qui  m'avait 
imposé  la  clôture  du  débat,  est  aujourd'hui  rompue  par  un  in- 
génieux privât  docenl  de  l'université  de  Eeidelberg,  M.  Asher, 
qui  hardiment  reprend  la  thèse,  depuis  dix  ans  abandonnée,  do 
la  fausseté  des  bronzes  célèbres  dont  il  s'agit,  avec  celte  nou- 
veauté piquante  et  inattendue  qui  dislingue  son  système,  à  sa- 
voir :  que  le  faussaire  aurait  substitué  des  inscriptions  apocry- 
phes à  d'anciennes  el  véritables  lois  municipales  de  la  ifw/JuS^j'ea 
Mabcituna,  qu'il  aurait  détruites  après  les  avoir  falsifiées  au 
gré  de  son  caprice.  M.  Asher  peut  même  affirmer,  avec  quelque 
certitude,  qve  len  Tables  actuelles  ont  élé  fabriquées  entre  1530 
et  1570.  Une  supposition,  à  la  fois  si  précise  et  si  extraordinaire, 
n'a  cependant  d'aulre  garantie  que  l'inluilion  scientifique  de  son 
auteur;  mais  quelque  habile  qu' elle  soil,  M.  Asher  me  permettra 
de  lui  confesser  mon  incrédulité.  D'un  tel  roman  cpigraphique 
l'invraisemblance  saute  aux  yeux,  du  moins  aux  miens  ;  et  da 
la  moindre  preuve  qui  la  soutienne,  je  n'aperçois  pas  l'ombre 
pour  le  lecteur  étonné  d'une  assertion  si  hardie. 

Impénitent  que  je  suis  donc,  je  reprendrai  avec  une  confiance 
nouvelle,  confirmée  par  laréD,exion,  par  des  suffrages  imposants, 
par  l'impuissance  mûme  du  système  étrange  de  M.  Asher,  la 
démonstration  développée  de  l'authenticité  des  inscriptions  ma-. 
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lacilaines,  en  re^lreignanl  cependant,  désormais,  la  discussion 
à  la  Table  do  Jlalaga;  car,  d'un  côté,  aucune  partie  du  com- 
menlaire  spécial  quej'ai  donné  de  la  Table  de  Salpensa,  ne  me 
semble  ébranlée  ;  et,  d'autre  part,  entre  ces  deux  grandes  inscrip- 
tions espagnoles,  celle  qui  contient  un  fragment  de  l'ancienne 
loi  municipale  do  Malaga,  pous  la  domination  romaine,  mérite 
surtout  d'attirer  l'attention  des  érndits.  par  son  étendue  considé- 
rable et  par  le^  rôvélations  qu'elle  apporte  à  la  science  épigra- 
phique,  autant  qne  par  les  documents  qu'elle  ajoute  ii  l'histoire 
d'une  époque  encore  imparfaitement  connue.  Depuis  que  j'ai 
publié,  après  M.  Mommsen,  promoteur  principal  du  litige 
et  premier  champion  de  cette  cause  ',  mes  Tnbks  deSol/jtnsa  et 
de  Malaga  (  Paris,  185S,  in-8°  ),  fduaeurs  savants,  entre  autres 
M.  Zell  ',  M.  Henzen  '  et  M.  Van  Lier  ',  ont  reproduit  le  texte,  et 
même  la  représentation  exacte  des  deux  inscriptions  malacilai- 
nés.  Un  généreux  citoyen  de  Malaga,  U.  Loring,  a  même  fait  les 
Irais  de  la  reproduction  fac-similé  des  deux  bronzes,  sur  papiai- 
fabriqué  tout  exprès.  Un  exemplaire  en  a  été  offert  par  lui  à 
notre  Académie  des  inscriptions,  et  les  curieux  peuvent  le  voir 
à  la  bibliothèque  de  l'Institut.  De  l'autre  esomplaire,  dont  une 
courtoise  politesse  a  daigné  aie  gratiDer,  ja  n'ai  cru  pouvoir  faire 
un  meilleur  usage  que  de  le  déposer  à  la  bibliothèque  de  l'École 
normale  supérieure  de  Paris- 

Le  fragment  retrouvé  do  la  Table  de  Malaga  ne  commença 
qu'à  l'article  51  de  la  loi,  et  il  finit  au  milieu  de  l'article  69.  On 
peut  présumer  que  la  loi  entière  était  gravée  sur  cinq  Tables 
d'une  dimension  égale  à  celle  du  bronze  subsistant,  c'est-à-dire 
que  (rois  Tables  précédaient  celle  qui  nous  est  parvenue,  et 
qu'une  autre  au  moins  lui  faisait  suite,  Mais,  telle  qu'elle  est, 
la  partie  qui  nous  reste  n'en  est  pas  moins  d'un  intérêt  immense 
au  point  de  vue  de  l'bistoire  des  municipes  sous  l'Empire,  comme 

•  Voir  MommsEO,  DU  Sladlrcchtc  der  tatinischen  Gemeinden  Suipiiiîa  und 
JUalaca,  elc,  Leipsi^^k,  1855,  in-B  ;  el  une  noiice  jndiciuuse  de  M.  Molinier, 
daat  le  lome  V  du  Remeil  de  l'Académie  df  légidalion,  de  Toulnuse,  ISSB. 

'  Appendice  à  son  Uandbufh  der  rSiaisclie»  Kpigraphilc,  Heïdeiberg,  I8ST. 

1  Dans  son  Suppldmfnt  à  la  colleclion  d'Orelli,  Zui'ich,  1836,  p.  SU  tl 
sulv.  C'est  le  meilleure  lexie  â  consniler. 

'  De  iHKripliol>^b\lS  Salpensana  et  Ualacltana,  Traj.  ad  Hhen.,  1BB5.  In-S, 
Je  ne  puis  omellre  les  Studîa  romana  de  M.  Zumpl,  Batlin,  1819^  in-8;  ni 
les  obsectaLioDG  de  M.  RudoriF,  (|ue  je  citerai  ptus  lard. 
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au  point  de  vue  de  l'archéologie  i^pigraphique.  Elle  so  compose 
de  trois  cent  cinquante  lignes,  gravées  en  cinq  colonnes  sur  une 
table  (le  cuivre  ajustée  dans  un  cadro  de  môme  mêlai,  à  rainure 
saillanle,  ce  qui  est  une  particularité  remarquable.  Le  tout  me- 
sure 1",56  de  largeur  sur  I'°,09  de  hauteur.  La  composition 
d'une  inscription  de  celle  importance,  au  seiziÈme  siècle,  par  un 
faussaire,  qui  aurait  dû  Sire  le  plus  érudît  antiquaire  de  tous  les 
Icmps,  et  qui  n'en  aurait  tiré  d'autre  satisfaction  que  de  faire  en- 
fouir son  œuvre,  pour  trois  cenis  ans,  au  dire  de  M.  Asher  lui- 
môme  :  les  difficultés  de  l'esécution  inalérielle  du  monument,  et 
les  frai.s  en  pure  perte  qu'elle  aurait  coulé,  font  repousser  par 
le  bon  sens  l'hypothèse  d'une  fabrication  moderne  de  la  kx  Mit- 
lacitana,  surtout  en  compagnie  de  la  tex  Salpensana  qui  éyidem- 
ment  a  la  môme  origine,  authentique  ou  apocryphe. 

La  date  de  la  lex  Malaeilana  est  facile  à  déterminer,  d'après 
la  formule  du  serment  prescrit,  par  l'arlicle  59,  aux  officiers 
municipaus  nouvellement  élus;  dans  laquelle  formule  se  trou- 
vent rappelés  les  noms  des  empereurs  romains  défunts,  jusques 
el  y  compris  Titus,  ensemble  le  nom  de  l'empereur  acluelle- 
mont  réjiînaut,  Domitien  ;  imperatoris  Cœsaris  Domilioni ^Au- 
giisCi.  A  la  vérité,  du  mot  Domitiani,  on  n'a  laissé  subsister  que 
le  D  initial  et  la  syllabe  Dnale  ni;  1-e  reste  a  été  effacé  à  l'aide 
du  poinçon,  mais  on  y  peut  distinguer  encore  les  liuéamenLs 
des  lettres  intermédiaires  ;  omitia.  Or,  Domilien  a  été  proclamé 
empereur  en  septembre  81  de  l'ère  chrétienne,  et  il  a  été  égoi^é 
en  septembre  96.  On  peut  remarquer  encore  que  notre  inscrip- 
tion ne  donne  point  à  Domitien  lo  litre  de  Cerinanzcu.s',  qui  lui 
est  généralement  attribué  à  partir  de  l'au  S4,  date  de  sa  cam- 
pagne victorieuse  eu  Germanie  ',  D'où  l'on  peut  conclure  d'a- 
bord que  l'acte  est  postérieur  à  l'an  81,  surtout  si  l'on  tient 
compte  du  Irait  de  temps  qu'a  dû  emporter  l'exécution  do  l'édit 
préalable  que  l'on  voit  indiqué  à  l'article  23  de  la  loi  do  Salpensa, 
et  qui  adû  exister  aussi  pour  la  loi  deMalaga.  lis' ensuit,  déplus, 
que  l'inscription  est  antérieure  à  l'an  84,  et  qu'elle  était  exposée 
publiquement  en  l'an  96,  lorsque  fut  exécuté,  après  la  mort  de 
Domitien,  le  décret  du  sénal  qui  ordonnait  la  suppression  du 
nom  de  cet  empereur  sur  les  monuments  publics  où  il  était 

'  Voir  Erkhel,  l.  VI.  p.  379  el  sue  ;  el  Orelli,  t.  I,  n»  7fl6  el  buIï. 
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gravé.  Il  se  présente  à  celle  occasion  une  preuve  convaincante, 
à  mon  avi5,  de  la  sincérile  des  deux  bronzes  de  Malaga.  Eo  efîct, 
sur  celui  de  la  loi  de  Salpensa,  le  nom  de  Domitien  n'a  point  été 
marlelé,  ce  qu'on  peut  expliquer  par  cette  supposition,  que  der- 
rière les  montagnes  de  la  Sierra,  le  décret  du  sénat  contre  la 
mémoire  de  Domitien,  aimée  dans  la  Bélique,  n'avait  pas  été 
exécuté  ',  et  que  le  bronze  de  Salpensa  n'a  été  transporté  que 
plus  lard  à  Malaga,  lorsque  les  colères  politiques  dirigées  contre 
IJomilien  olaiont  apaisées.  Mais,  à  coup  sûr,  si  les  deuï  bron- 
zes étaient  de  fabrique  moderne,  le  faussaire  n'aurait  pas  oublié 
do  supprimer  lo  nom  de  Domitien  sur  la  Table  de  Salpensa, 
comme  il  le  supprimait  sur  la  Table  particulière  de  Malaga. 

D'après  le  témoignage  du  monument  lui-même,  qui  presqu'à 
tous  les  chapitres  reproduit  les  mots  :  kac  legs,  kanc  legem,  on 
no  saurait  douter  que  l'acte  donl  il  s'agit  ne  fût  une  Lex.  Mais 
lie  quelle  espèce  de  Lex  est-il  question  ?  Evidemment  ce  no  peut 
être  d'une  hx  puùlka  popuU  romani.  On  sait  que  le  pouvoir  lé- 
gislatif des  comices  fut  mis  à  l'écart  sous  Tibère  :  e  campo  comitia 
ad  patres  translata  sunf,  ot  les  velléités  rétrospectives  de  l'empe- 
reur Claude  n'ont  relevé  que  pour  un  intervalle  très-court  les 
vieilles  formes  républicaines  :  la  place  a  été  prise  désormais  par 
les  sénatus-consultes  et  parles  constitutions  impériales.  Nous  n'a- 
vons cependant  ici  ni  une  constitution  de  Domitien  :  il  suffit  de  lire 
pour  s'en  convaincre';  ni  un  décret  du  sénat,  qui  n'emprunta  ja- 
mais le  noDideiej;-  pour  en  couvrir  les  actes  de  son  autorité.  Le 
mot  Lex  conserva,  sous  l'Empire,  les  acceptions  variées  que 
l'usage  ancien  du  temps  de  la  république  avait  consacrées  ^,  et  la 
dénomination  de  lex  munkipii,  pour  désigner  la  coutume,  le 
statut  d'une  commune,  la  règle  politique  ou  civile  d'un  municipe, 
est  une  des  locutions  qu'on  trouve  lo  plus  fréquemment  usitées. 
Les  règlements  des  corporations  s'appelaient  aussi  lex  collegii  : 
]e  ne  citerai  pour  eiemple  que  la  grande  inscription  do  Lanu- 
vium,  découverte  en  1816  *.  Le  bronze  do  Malaga  est  donc  un 


'  On  s'éiait  absienu  da  celle  abrasion  en  d'autres  lieus,  Ofelli,  d"  767. 

>  Duiis  laTuljleilii  Salpeosa,  on  (J[slLn[;uo  Vedictuin  lie  la  lex  mvnkipii. 

»  \0\t  ZûW,  Hanàb.  der  rSm.  Epi^r.,  I,  ii°  3CÎ;  kI  mes  Tables  de  Satfinsa 
el  do  ilalaga,  p.  Si  vl  siiîï. 

'  VoIrZull,  loc.  ciL.n"  3S3;  Uenzen,  Suppt.  Oreli.,  n°GÛSG;  MommseD, 
De  coUeg.  et  sodalit.  rom.,  Kil.,  IBiS.  In-8. 
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fragment  do  loi  municipale,  du  genre  des  statuts  locaiix  dont 

Iîl  est  si  souvent  parlé  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  et  des 
agriinemofes.  De  quelle  autorité  notre  loi  élait-elle  émanée? 
Sous  la  république,  le  soin  ou  le  droit  d'en  octroyer  de  sem- 
blables était  dans  les  attributions  ordinaires  des  proconsuls,  des 
préteurs  provinciauï  ou  des  commandants  militaires.  C'est  en 
I      vertu  de  pouvoirs  de  ce  genre  que  fut  donné,  à  Capoue,  un  statut 
■municipal  dont  parle  Tite-Livo,  et  que  Pompée  régla  les  cou- 
plumes  des  villes  de  Bilhynie.  Pline  le  Jenne  fait  mention  de 
cette  kx  Pompeia  ;  Cicéron  indique  une  lex  Hupitia,  provenant 
^de source  pareille,  dans  la  Sicile;  et  les  inscriptions  témoigneut 
Hde  la  mission  analogue  que  remplit  T.  Q.  Flaminious,  en  Macé- 
^^doine  '.  On  no  pourrait  comprendre  des  lois  municipales  spécia- 
lemeut  et  directement  émanées  des  comices  de  Bome,  sous  la 
république  :  un  tel  procédé  eût  été  contraire  aux  usages  délibé- 
ratifs  et  administratifs  du  peuple  romain  ;  ot  la  Table  d'Héraclée 
^kie  saurait  Être  citée  comme  preuve  du  contraire,  puisqu'il  esl 
^■parfaitement  admis  aujourd'hui  qu'elle  n'est  qu'une  parcelle  do 
loi  générale.  La  plébiscite  des  Tkermenses  '  n'a  d'autre  objet  que 
de  sanctionner  l'alliance  amicale  de  ces  derniers  avec  les  Ro- 
umains, et  de  garantir  leur  indépendance.  Ces  leges  municipales, 
tédigéespar  des  commissaires  ou  par  des  magistrats  locaux,  pou- 
'  valent  sans  doute,  en  quelques  cas,  être  soumises  à  l'approba- 
I      lion  du  sénat  romain,  auquel  appartenait  la  direction  supérieure 
^■de  l'administration  de  Vorbis  romanus;  bien  entendu  que  si  ces 
leges  consacraient  une  participation  au  droit  de  cité  romaine, 
I      une  délibération  antérieure  ou  subséquente  du  pouvoir  souvc- 
^Kaio,  à  ce  sujet,  était  nécessaire.  Mais,  en  général,  c'était  dans 
^^ia  mandat  légal  de  Vimperator,  ou  dans  l'autorisation  du  colle- 
gium,  ou  dans  le  traité  [fiedus)  passé  avec  le  peuplo  ou  la  cité, 
Hque  se  trouvaient  les  principes  et  les  conditions  premières  du 
^statut  municipal.  La  rédaction  était  ensuite  arrérée,  dans  le  mu- 
nicipe  même,  sur  ces  bases  préalables,  et  souvent  une  approba- 
liion  dernière  était  donnée,  ou  parle  gouverneur  de  la  province, 
)ou  par  le  sénat  romain  lui-mûme.  Ce  qui  s'est  passé  dans  les 

1  Voir  Boeckh,  Corp.  inscr.  grac,  u»  nro  ;  el  A,  do  Joug'"!  ^  ï'-  Ç"'"*'' 
Ftaminino,  p.  100  et  157  (Ulreclil,  I8i3.  In-8). 
•  Voir  Ocelli,  Coll.  inicnpi-,  n"  3B73;  et  Hnubold,  Mon.  hgal.,  p.  13*. 
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circonstances  parvenues  à  notre  coonaissance,  et  l'iDscriptidn 
de  Lanuv-iura  en  particulier,  justifient  r,e  que  j'avance. 

Sous  l'Empire,  lorsque  les  empereurs  eurent  concentré  dans 
leurs  mains  l'ancienne  souvorainelé  populaire,  ils  donnèrent  à 
leurs  kgati  des  mandais  pareils  à  ceux  qu'avaient  reçus  jadis 
L.  Furius  pour  Capouo,  Rupilius  pour  certains  cantons  de  la 
Sicile,  Flamininus  pour  la  Macédoine,  et  Pompée  pour  les  villes 
de  l'Asie  Mineure  ;  et  de  ces  legaii  émanèrent  quelquefois  des 
règlemeuts  municipaun.  Ce  qui  n'empêchait  pas  les  empereurs 
d'oclroyer  direclemenl,  sur  la  rapport  des  gouverneurs,  des  pri- 
vilèges spéciaux  à  certains  municipes.  Syîla,  dictateur,  l'avait 
déjà  fait  pour  PouzkoIgs  ;  Galba  le  fît  pour  Digne  '  ;  un  autre 
empereur  pour  Cuncordia ,"  Vespasien  pour  les  Vanacini.  Les 
ajfir/tewïOfes  citent  souvent  le  municipn  privilegium^.  Mais  nous 
voyons,  dans  Pline  le  Jeune,  que  Messius  Maiimiis  fut  envoyé 
dans  la  province  d'Acbaïe,  id  ordinandvm  statum  liberarum  ci- 
oitalam;  et  l'on  peut  lire,  dans  les  Œuvres  épigrapliiques  de 
Borghèsi ,  ses  observations  h  propos  d'inscriptions  qui  consta- 
tent des  actes  procoasulaires  de  ce  genre".  Pour  la  ville  de 
Malaga,  il  est  à  présumer  que,  à  l'exemple  de  ce  qui  est  indiqué 
pour  Salpensa,  des  édits  de  Vespasien ,  de  Titus  et  de  Domitien 
ont  accordé  un  privilège,  ou  conféré  le  droit  à  des  délégués 
spéciaux  de  rédiger  le  statut  communal,  et  d'en  déterminer  cer- 
taines concessions,  telles  que  l'acquisition  du  droit  de  cité  ro- 
maine, par  l'exercice  des  chaiges  municipales'. 

Ces  statuts  ou  lois  municipales  devaient  donc  être  rédigés  et 
gravés  au  cbef-liou  de  la  proviuce  ou  même  dans  les  cités;  et  c'est 
ce  qui  explique  divers  provincialismes  et  les  irrégularités  d'or- 
thographe, avec  les  erreurs  grossières  qui  étonnent  ol  troublent 
l'esprit  érudît  de  M.  Asher,  lequel  oublie  que  tous  les  monu- 
ments municipaux  parvenus  jusqu'à  nous  sont  couverts  de  sin- 
gularités de  ce  genre.  Il  n'y  a  qu'à  parcourir  le  chapitre  :  Res 


'  Voir  Guictiard,  Essai  s^r  le  Cominatal  de  Digne  (IBtâ,  Dignt:.  8  vol. 
iu-S). 

'  Voir  l"i(itilin,  Controv.  agr.,  19,  *,  Lachmanii.  —  CI'.  Orelli,  l.  c, 
n°iOïl;  FronloD,  ^d  arnicas,  a.  Il;  Pline,  Hisl.  nat.,  III,  5,  /!n.,  WeiSe; 
PluLarque,  Sylia,  37,  Reiske. 

)  lienzen,  loc.  cil.,  n°  6183  el  siiiv.  —  Ptin.  Jun.  Efist.,  VIII,  U,  elc. 

•  Voir  l'article  la  de  la  Loi  Ae  Saipmsa,  el  mes  obswvatioqs  sur  cet 
atLlcIe. 


LÀ   LEX   MÀLACITANA.  311 

rmmicipalis,  d'Orellî,  Aussi  les  fauli^s  de  gravure  de  nos  ta- 
bles espagnoles  q'oqI  surpris  aucun  épigraphîsle  de  prol'essioQ. 
el  pas  un  d'eus  n'en  a  induil  la  fausseté  des  inscripliona.  Noua 
avons  la  certilude  que  les  choses  se  passaient  uomuiB  je  l'ai  dit, 
par  le  témoignage  d'irrécusables  monuments.  Ainsi,  voilà  une 
immunité  accoriJée  par  un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Ao- 
loniu  à  une  cité  des  bords  du  Dniester;  le  marbre  eu  a  été 
trouvé  il  y  a-pen  d'années,  et  l'iDscriplion  recueillie  dans  les 
Mémoires  de  la  Société  des  aniiquitires  d'Odessa^;  le  rascrit  con- 
state d'abord  la  requCte  locale,  puis  le  rapport  favorable  du 
gouverneur;  et  le  diplùme  impérial  est  expédié  de  Rome  à 
ce  dernier,  qui  en  délivre  k  son  tour  ampliatîon  à  la  cité  inlé' 
ressée.  N'esl-il  pas  évident  que  le  marbre  trouvé  sous  les  ruines 
de  cette  ville  a  été  gravé  sur  les  lieux  mômes,  à  la  diligence 
et  par  les  soins  du  municipe? 

On  lit,  sur  le  marbre  qui  reproduit  la  tex  eoltegii  sniuiaris,  de 
Lanuvium,  et  en  têle  Ue  l'acte,  la  mention  de  la  convocatiou  du 
collegium  par  le  dictateur  municipal;  puis  l'exlrait  du  sénatus- 
consulto  autorisant  l'associaliou,  et  eniln  les  statuts  proposés 
par  le  dictateur  et  adoptés  par  l'assemblée.  11  est  évident  que 
les  premières  tables  de  la  /ct  Slalacitanu  devaient  contenir  des 
mentions  analogues  ^  et  quant  à  la  desiinalion  de  la  Ux  au  mu- 
nicipe  de  Mataga  lui-môme,  le  leïte  de  l'inscription  ne  laisse 
aucun  doute  à  cet  égard. 

La  ville  actuelle  de  Malaga  l'ut  jadis,  sous  le  nom  plus  dur  de 
Malaca  ou  Malacha.  l'une  des  cités  les  plus  florissantes  de  l'Es- 
pagne romaine.  Elle  lirait  son  origine  d'une  colonie  phéni- 
cienne, et  l'on  sait  qu'il  y  en  avait  beaucoup  sur  cette  côte'. 
Dès  l'âge  le  plus  reculé,  Malaga  l'ut  renommée  par  son  com- 
merce et  par  son  industrie'.  Pline  la  nomme  au  nombre  des 
trois  civilafes  j'œderatiB  de  la  Bélique  qui  furent  admises,  après 
la  conquête  romaine,  à  jouir  d'une  condition  d'indépendance 
analogue  à  celle  des  villes  libres,  peut-ûlre  mémo  plus  favorable 
pour  Malaga,  selon  les  indices  de  notre  grande  inscription. 


'  Voir  Uecizeu,  loa.  dl.,  il"  6H9;  l-I  Zell,  àppmd.  cil.,  p.  19-SO. 

^  Qram  eam  univirsam  origînis  Pœnorum,  ilil  Plina  rAncien,  III,  3.  — 
Cr.  SlraboD,  m.  i,  1,  Casaubun;  «t  Avi^DUS,  Perieg.,  V,  ill. 

'  Voir  Forbiger.  i.  EU  ;  w  Mommseu,  Dio  Stadlrtchte,  ulc,  où  aonl  rap- 
poriËES  d'iuLéree^anUiS  pariiiMilarités. 
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comme  nous  lo  verrous  plus  tard.  Il  est  probable  que  Malaga 
jouissait  encore  des  avantages  do  ce  fmdus,  à  l'époque  où  le 
grand  naluralisle  écrivail  la  description  géographique  de  l'Es- 
pagne, dans  son  Histoire  naturelle,  puisqu'il  ne  la  comprend 
dans  aucun  des  conventus  juridici,  ou  ressorts  4p  jurisdiclion  de 
l'administration  romaine,  dont  il  donne  pourtWit  le  dénombre- 
ment exact  :  omission  qui  ne  saurait  Être  attribuée  à  l'erreur 
des  copistes.  Malaga  possédait  donc  alors  probablement  encore 
sa  jurisdiclion  propre,  autonomique  ou  d'adoption,  el  n'allait 
point  yc/-û  (jmPrere,  comme  dit  Pline',  au  chef-lieu  d'Astigi, 
dans  la  circonscription  physique  duquel  elle  était  vraisembln- 
blement  située,  et  où,  plus  tard,  elle  dut  aller  demander  justice 
pour  les  causes  d'une  certaine  importance.  Cependant  Pline 
mentionne  la  collation  du  droit  de  Latinité,  par  Vespasien,  à 
toute  l'Espague.  Mais  il  esta  croire  que  la  res/iwi/ica  matadtana*, 
bien  qu'elle  eût  pris  le  surnom  de  Flavlenne,  comme  d'autres 
municipes  espagnols,  ne  se  pressa  point  de  profiter  de  la  coq- 
cession  de  Vespasien,  dont  elle  devait  tirer  en  réalité  peu  de 
bénéfice,  car  la  qualité  de  ciuitas  fœderuta  lui  assurait  plus  de 
liberté  que  celle  de  Municipe,  qu'elle  prit  sous  Domitien,  et 
dont  la  qualification  fut  appliquée  ultérieurement  à  toutes  les 
cités  de  l'Empire  et  aux  colonies  elles-mêmes,  lorsque  la  condi- 
tion do  toutes  fut  devenue  à  peu  près  égale  '. 

Sur  la  condition  générale  des  civifotes  liberw  et  fœderatœ, 
nous  possédons  deux  documents  précieui,  auxquels  les  histo- 
riens du  droit  ont  fait  peu  d'attention,  du  moins  chez  nous, 
parce  que  Sigoniusne  les  a  pas  connus  ou  ne  les  a  pas  cités*,  et 
qu'en  général  nous  avons  vécu,  pendant  trois  siècles,  sur  ce  que 
Sigonius  a  écrit  on  ces  maliûrt's.  Le  premier  est  le  plébiscite  des 
ThermcnseS;  en  Pisidie,  de  l'an  682  de  Rome  :  monument  qui 
jette  une  lumière  véritable  sur  la  condition  politique  de  ces  villes 


'  Loc.  ci!.  —  Jura  in  Beiieam  pettrejussa,  dil-il  ailleurs  d'une  autre  Cité, 
V,  I.  Cf.  Orclli,  inf.  rHt. 

■  Voir  Orclli,  ii°  50i0;  Iliiiizeii,  a>  G928  ;  cl  Léon  Renier,  mélanges  lïé- 
pigraphie,  \i.  8U-Bi.  —  On  disuit  aussi  RtapuLlica  collegii. 

>  Voir  Kolb,  Dere  ntuNicipaJi,  p.  m,  eic,  Dt![)iiiâ  1801,  on  n'a  rien  fait 
de  mieux,  sur  ce  sujet,  que  cul  ËKcelleni  iioiit  volume. 

*  \ohSigoalas,  Le anliqua  jure  Iialim,l\\.  Il,cha|>.  xit, dans  ses  œuvres 
cumplèie»,  de  l'édition  Uu  Maderni. 
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anciennes,  el  où  l'on  peuS  lire,  enire  autres  clauses,  les  suivanles  : 

IeI  OMNES,  POSTEREIQUE  EORUM  ThERMENSES  MAJORES  PeISIDI*, 
LEIBERI,  AMICËI,  SOQEl  QUE  POPULEI  ROMAM  SUNTO_,  EIQUE  LE- 
GIBUS  snEis  iTA  UTUNTO.  Itaque  ieis  omnibus  SUEIS  LEOIBUS... 
UTEi  LiCETO  '.  Cet  état  politique  des  cités  libres  ou  fœderata;  a 
été  maiulenu  sous  l'Empire,  Unsecond  documenl,  parfaitement 
d'accord  avec  le  premier,  nous  en  donne  la  cerlilude  :  c'est 
un  fragment  du  jurisconsulte  Proculus,  qui  vivait,  comme  on 
sait,  quelques  années  avant  Domitieu  et  aous  Caligula.  Non 
duèilo,  di(-il,  çuin  fœderali  et  liberi  jiobix  exlemisinl...  quum  et 
un  apud  nos  et  libertatem  suam ,  et  domimum  }-erum  suarum 
œque,  atgue  apud  se,  retineant ,  et  eadem  noMs  apud  eos  contin- 
gaiit.  Liber  auterii  populus  est  ?s,  ^l'i  nullius  nllerhis  populi  po- 
lestati  est  subjectus,  siiie  is  fœdevaiua  est,  ilem  siv<:  (Pfjun  fivdere 
in  amicitiam  venit,  sive  fœdere  compre/iensutn  est,  itt  is  po/mlus 
altei'ius  popuU  majest/item  comiter  conservaret  ;  hoc  enim  adjici- 
tui;  ut  inlelliijatur  nllerum  populum  superiorem  esse,  non  ut  in- 
telligatur  allemm  non  esse  Uberum...  At  fiunt  apud  nos  rei  ex 
civiUitibus  fœderatis,  et  in  eos  riamnatos  nnimadvertimus  * .  Il 
serait  inutile,  pour  la  sujet  que  nous  traitons,  de  rechercher 
la  nuance  qui  séparail  les  liberœ  des  fœderatœ  civitates.  Oa  voit 
très-bien  en  quoi  elles  se  rencontraient,  et  cela  nous  suffit. 

Telle  était  donc  la  condition  civile  et  politique  de  la  cité  do 
Halaga,  sous  les  Romains  et  avant  Vespasien  :  subordonnée  po- 
litiquement, mais  libre  civilement,  el  vivant  en  son  autonomie, 
soit  au  point  de  vue  de  la  police  iotérieure,  soit  au  point  de  vuu 
du  droit  civil  des  personnes  el  des  choses.  Si  le  fœdus  l'assujet- 
tissait k  une  métropole,  ou  à  une  domination  supérieure,  ce 
n'était  pas  en  son  état  de  liberté  municipale  et  civile.  Or,  nous 
savons  qu'après  la  guerre  sociale,  plusieurs  civilaies  fœderattp 
d'Italie  avaient  hésité  à  changer  leur  liberté  propre,  fiïée  par 
les  traités,  contre  la  participation  au  droit  de  cité  romaine";  à 

1  Toir  M.  Dirkseu,  Versuche  xur  KriiiJc  ti.  Ausleg.  i.  QuelUn,  etc.,  LBip- 
slck,  18Ï5,  p.  I3G  eL  suiv.  Ce  |ilébiâCi[u  de  )'an  6S1  y  esl  parruilmimnl  m- 
pliiiué.  cr.  Orelli,  11=3873. 

"  Fr.  7,  Dig.,  19,  15.  La  Vulgaie  a  la  fausse  leçoQ  :  BitBHtii  non  siht. 
Voir  Krkgel,  ibid.,  el  Gebauer,  ibid.  Lo  Us.  ijc  Rebdiger  coucorJu  avec 
celui  lie  Floreuce,  et  porle  extianei  xunl. 

>  Voir  mon  Bisloire  du  drmt  romain,  el  mes  TàbUs  de  Salpensa  «t  di 
Malaga,  p.  tlT. 
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plus  forte  raison,  les  villes  lihres  ^t  alliées  de  l'Eâps^e  purent-' 
elles  regretter  leur  vieille  iDdépeciiaDCe  en  rec^raul  le  droit  de 
Latinité,  même  dana  de  meilleures  conditions  que  celles  Aa  droil 
commun.  Quoi  qu'il  en  soit  de  celle  conjeclure,  il  est  certaJB 
que  la  jouissance  du  droil  de  Latinité,  pour  Ualaga,  ne  fui  réglée 
par  un  statut  municipal  qu'au  temps  de  Domitien,  c'est-à-dire 
au  moins  dix  ans  après  Tépoque  oii  Yespasien  eu  octroya  la 
concession  ;  c'est  le  témoignage  de  notre  talile  de  bronze  ;  et 
ces  diverses  circonstances  réunies  expliquent  à  la  fois  les  avan- 
tages qui  furent  faits  à  cette  ville,  et  certaines  dispositions  dont 
nous  ferons,  en  leur  lieu,  ressortir  le  caractère. 

Malaga  n'avait  jamais  reça  de  colonie  italique,  du  moins  par 
ofO  ciel  le  (/^(/ucf  10  .-  il  n'y  en  a  pas  trace  dans  l'histoire  ;  mais, 
dès  le  temps  de  Cicéron,  les  habitudes  romaines,  importées  par 
l'affluence  des  Italioles,  avaient  fait  de  si  grands  progrès  dans 
cette  partie  de  l'Espagne,  comme  dans  le  nord  de  l'Afrique, 
qu'on  pouvait  s'y  croire,  sans  iUusion,  au  milieu  de  la  civilisa- 
lion  latine.  On  se  souvient  de  ce  que  Cicéron  en  dit  dans  le 
discours  Pro  Baiùo,  où  M.  Âsher  imagine  que  le  fabricateur  de 
notre  [a  b le  a  pris  deux  ou  trois  mois.  On  sait  le  langage  que 
César  a  tenu  aux  Espagnols  -de  ce  pays;  on  sait  le  soin  que  prit 
Auguste  d'augmenter  leurs  privilèges,  et  la  faveur  dont  ils  furent 
l'objel,  sous  les  empereurs  de  la  dynastie  flavlenne.  Du  reste, 
les  monuments  épigraphiques  parvenus  jusqu'à  nous  attestent 
la  prospérité  du  commerce  de  Malaga  pendant  la  période  impé- 
riale de  la  domination  romaine.  Malaga  s'enrichissait  par  ses 
relations  avec  les  peuples  d'Afrique,  et  surtout  par  l'industrie 
de  l'eiporlalion  du  poisson  salé,  Slrabon  et  d'aulres  géographes 
anciens  eu  font  mention,  et  un  grand  nombre  d'inscriptions 
témoignent  de  l'attachement  des  Malacilains  à  leur  pairie  '. 

A  celte  occasion,  je  dois  dire  quelques  mots  d'un  syslÈrae  qui 
s'est  produit  timidement  il  y  a  dix  ans,  après  que  l'idée  de  la  fa- 
brication moderne  des  bronzes  de  Malaga  eut  élé  généralement 
reconnue  comme  inadmissible  :  système  qui  n'a  fait  que  uaitro 
et  mourir,  et  qui  était  intermédiaire  entre  celui  du  faux  moderne 


'  Voir  Cean  Berminlei,  Sumario  de  lot  aniigued.  rom.,  etc.,  Madrid, 
p.  916  18  ;  Forbiger,  l.  III  de  ea  Géographie  de  l'antiquild;  VEspana  Sa- 
grada  de  Flores;  Orelli,  n"  50*0,  el  L.  Benier,  Mélanges  d'éiiigraghie,  ^_ 
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et  celui  de  la  vérité  antique.  D'après  celte  vue  nouvelle,  nos 
inscriptions  seraient  réellement  ajicienues;  mais  elles  auraient 
été  fabriquées  et  supposées  comme  authentiques,  à  l'époqua 
même  oii  elles  auraient  été  exposées  à  Malaga.  En  d'autres 
termes,  les  municipes  de  Salpeoaa  et  de  Malaga  se  seraient 
attribué  une  fausse  charte  de  commune,  qu'ils  auraient  fabri- 
quée, comme  on  a  fabriqué  de  l'auî  diplômes  au  moj'en  âge.  Ce 
système,  qui  no  s'appuyait  que  de  l'imagination  de  son  auteur 
érudit,  n'était  pas  plus  acceptable  que  celui  de  la  fabricalioa 
moderne,  et  personne  n'a  songé  à  le  prendre  au  sérieux.  L'anti- 
quité des  monuments  de  Malaga  étant  incontestable  aui  yeui 
d'un  archéologue,  et  même  d'après  les  données  du  simple  bon 
sens,  la  nouveauté  de  certains  faits  révélés  par  eux  ne  pouvait 
suffire  pour  supposer  un  faus  aussi  extraordinaire  commis  dans 
l'anliquilé  mÈme.  On  citait  comme  exemple  les  inscriptions  de 
Fourmont;  mais  jamais  on  n'a  soupçonné  ces  inscriptions  trop 
fameuses  d'être  de  fabrique  ancienne  :  je  ne  crains  pas  même 
d'avancer  qu'il  n'y  a  pas  d'exemple  dans  l'antiquité  d'une  fabri- 
cation de  ce  genre  dont  la  mémoire  soit  venue  jusqu'à  nous  '. 
Les  originaux  des  inscriptions  de  Fourmont  n'ont  jamais  été 
représentés.  Il  a  été  dupe  d'un  industriel  intéressé,  du  genre 
de  celui  qui,  de  nos  jours,  a  trompé,  pour  des  manuscrits  grecs, 
les  conservateurs  de  la  Bibliothèque  royale  de  Berlin. 

Pbue  a  pu  écrire  à  Trajan  qu'on  présentait  quelquefois  au 
proconsul  de  Bilhynie  des  diplômes  suspects  ou  altérés,  comme 
émanés  de  la  chancellerie  romaine;  et  Phne  demandait  quel- 
quefois qu'on  vérifiât  les  originaux,  au  tabularimn  impérial, 
avant  de  statuer  sur  les  requùtes.  Mais  il  s'agit,  dans  Pline, 
d'ampliations  inexactes,  ou  do  copies  falsifiées,  dont  se  préva- 
laient des  individus  intéressés,  et  non  de  bronz.es  faux  exposés 
on  public  sous  les  yeux  de  l'autorité,  ni  de  lois  municipales 
audacieusemenl  aCfichées  comme  authentiques,  ou  comme 
approuvées  par  l'administration  supérieure,  tandis  qu'elles  ne 
l'étaient  pas.  Nous  voyons,  par  les  fragments  insérés  au  Digeste 
de  Justinien,  De  lege  Camélia  (48,  10),  que  des  peines  sévères 
étaient  infligées  aux  coupables  qui  altéraient  les  registres  et 
actes  municipaux.  La  production  d'un  brouïo  faux,  sur  un 

>  Voir  Zell,  foc.  cù.,  Il,  p.  asï  ul  suiv.,  et  Zumjil,  Dt  Law.  LmM-,  B*  ti. 
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sujol  si  imporlant,  sous  les  yeux  d'un  gouverneur  de  province, 
dans  une  ville  fréquentée  par  des  milliers  de  voyageurs  étran- 
gers, el  sous  le  règne  d'un  empereur  aussi  peu  deboonaire  que 
Domitien,  est  une  hypothèse  impossible.  Les  fausses  chartes  du 
moyen  âge,  les  fausses  décrétales,  étaient  supposées  venir  d'une 
époque  reculée,  o\i  l'ignorance  publique  no  pouvait  aller  com- 
pulser les  originauï,  comme  Pline  aux  archives  de  )a  capitale. 
Mais  notre  bronze  a  été  publiquement  exposé  à  l'époque  môme 
dont  il  porte  la  date,  puisque  le  nom  do  Domitien  y  a  été  effacé 
en  exécution  du  décret  du  sénal.  Il  n'a  pu  être  fabriqué  à  une 
époque  postérieure  de  l'Empire  romain,  car  il  règle  des  ma- 
tières qui  ont  cessé  d'être  en  usage  à  la  Cn  du  second  siècle, 
telle  que  celle  des  élections  populaires  dans  les  municipes.  La 
Constitution  célèbre  do  Caracalla  a  rendu  inutiles  plusieurs 
autres  dispositions  de  la  loi  de  Malaga;  ol  enHn  l'introduction 
du  christianisme  dans  le  gouvernement  de  l'Etat  rend  inaccep- 
table la  supposition  que  lo  faux  ait  pu  être  commis  après  l'avè- 
nement de  Constantin,  car  l'inscription  est  bien  cerlainement 
l'œuvre  d'un  païen.  D'ailleurs  elle  est  rédigée  en  un  style  qui 
n'est  évidemment  pas  celui  du  troisième  ou  du  quatrième 
siècle.  Advenant  l'invasion  des  barbares,  la  fabrication  n'avait 
plus  d'objet  plausible,  et  quel  eût  pu  être,  dans  ce  lemps-Ià,  le 
rédacteur  capable  de  fabriquer  des  inscriptions  de  celle  im- 
portance et  de  ce  caractère?  Poser  une  telle  question ,  c'est  la 
résoudre;  elle  ne  soutient  pas  l'examen. 

Nous  avons,  il  est  vrai,  des  inscriptions  suspectes  ou  interpo- 
lées; mais  ce  sont  en  général  des  inscriptions  courtes,  recueil- 
lies par  les  érudits  du  seizième  siècle,  à  nous  transmises  par 
des  copistes  inintelligents  ou  infidèles,  et  dont  les  originaux  sont 
perdus  ou  ne  sont  pas  représentés'.  Quelques-unes  ont  cepen- 
dant été  interpolées  par  les  anciens  eux-mômes,  comme  cette 
inscription  sépulcrale  où  un  malin  a  glissé  des  méchancetés 
contre  le  défunt  -.  D'autres  exemples  de  ce  genre  n'ont  aucune 
portée  et  ne  peuvent  tirer  à  conséquence".  Je  conviens  qu'on 
pourrait  suspecter  une  correction  ou  uno  inlorcalaliou  intéres- 
sée sur  un  bronze  ou  sur  un  marbre  antique,  et  reporter  le 

1  Voir  Orclli,  t.  I,  p.  il,  v°  lMTEnFOLAT.s. 
'  VoirOrelli,  i.  II,  n»  49ia. 
'  *  Voir  Henzen,  Suppt.  d'Oretli,  p.  3.9,  a'  IS6  ;  p.  iSi,  o«  0511  et  70M. 
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soupçon  jusqu'aux  anciens.  Tel  est  un  cas  dont  parle  Suétone'  ; 
mais  nous  sommes  bien  loin  d'une  pareille  hypothèse,  puisqu'il 
s'agit  de  la  fabrication  frauduleuse  d'un  acte  public  tout  entier, 
qui  n'aurait  pas  eu  moins  de  vingt-cinq  colonnes  d'élenduo, 
gravé  sur  cinq  011  sis  tables  de  bronze,  pesant  environ  500  kilo- 
grammes, avec  une  province  toute  enliÈro  pour  complice  du 
faux.  Le  faux  antique  est  impossible. 

Le  faux  moderne  l'est  lout  autant.  M.Asheren  tire  l'induction 
de  certains  argumenis  de  détail  auxquels  nous  renvoyons  de 
répondre,  jusqu'à  l'explication  des  textes  mômes  de  la  loi  mala- 
cilaino,  d'oii  le  critique  a  tiré  ses  objections.  Il  est  d'autres  ob- 
jections qui  ont  un  caractère  de  généralité,  ou  qui  se  rattachent 
à  des  observations  critiques  qu'on  auxait  pu  croire  épuisées, 
entre  autres  celle  du  signe  ÇT  {môrica)  pour  marquer  les  tÈtea 
de  chapitre  destinées  à  filre  peintes  en  rouge.  Je  ne  veux  pas 
répéter  ici  ce  quo  j'ai  dit  à  ce  sujet  dans  mes  Tables  de  Sal/KTisa 
et  de  Malaga,  hien  quo  W.  Asber  n'y  ait  pas  répondu  un  seul  mol. 
Mais  comment  peut-il  affirmer  de  nouveau  que  nos  monuments 
espagnols  sont  les  seuls  sur  lesquels  on  trouve  cette  indication  de 
peinture,  empruntée,  selon  nos  adversaires,  par  le  fabricaleur 
moderne,  aux  manuscrits  du  moyen-âge.  Les  érudits  familiers 
avec  répigraphie  savent  que,  pour  les  inscriptions  comme  pour 
les  manuscrits,  le  signe  R  indiquait  au  coloriste,  qui  venait 
après  lo  graveur  ou  le  scriba,  quels  étaient  les  mots,  les  phrases 
qui  devaient  être  peints  en  rouge,  afin  de  frapper  la  vue,  par 
l'éclat  d'une  couleur  brillante,  à  chaque  changement  de  sujet,  ou 
à  chaque  commencement  de  chapitre,  sur  le  bron/.e  ou  sur  le 
marbre.  Cette  peinture  était  naSme  indispensable,  dans  les 
inscriptions  d'une  certaine  étendue,  pour  faciliter  rintelligence 
et  soutenir  l'attention  du  lecteur  :  car  les  anciens  ne  ména- 
geaient souvent  aucun  intervalle,  ou  n'admettaient  qu'un  inter- 
valle insuffisant,  entre  la  fin  d'un  chapitre  ou  d'une  phrase  et 
le  commencement  d'un  autre.  Quelquefois  mÊme  toute  l'ioscrip- 
tion  était  passée  en  couleur.  Pline  l'Ancien  nous  dit  que  mi- 
nium....cloriores  litieras,  vel  in  auro,  tel  in  mabhore,  ettam  in 
sepulcris  facit^ .  Il  est  question  de  labulœ  cerussatœ,  dans  le 


t  Suétone,  Ct^sar,  Î8. 

>  Voir  Pline,  Hist.  nat.,  XXXIII,  io.  Des  letires  rouges  fie  disiinguenl 
encore,  dll-on,  au  lombeaD  des  Scipioas.  Orelti, 
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CodsThéodosien';  et  les  savants  connaissent  les  fragments  d'an- 
ciens ka/endaria,  gravés  sur  marbru,  fjui  sool  parvenus  jusqu'à 
nous,  et  dont  le  texte  lui-mÊme  apprend  qu'après  la  gravure  ils 
étaient  livrés  à  un  ouvrier  ad  jjingetidum,  et  que  les  points 
remarquables,  comme  l'indication  des  nunrf/nw.  étaient  rehaus- 
sés en  couleur'.  De  la  pratiqua /iiWura/e  sur  les  planchas  mé- 
talliques, ou  sur  le  marbre,  à  l'indication  par  un  signe  au 
coloriste,  il  n'y  a  qu'un  pas.  Elle  était  d'usage  sur  les  manus- 
crits, parce  qu'elle  avait  été  jadis  appliquée  aux  inscriplious. 
Il  est  probable  que  les  copistes  l'ont  empruntée  aux  graveurs 
sur  marbre  ouaur  métal,  car  les  copistes  se  sont  attachés,  dans 
les  temps  reculés,  à  reproduire  la  forme  des  lettres  gravées  et 
les  usages  épigraphiques,  Je  ne  reproduirai  pas  les  témoignages 
de  Juvénal,  de  Perse  et  de  Prudence,  que  j'ai  cités  ailleura  et 
que  M,  Asher  aurait  pu  discuter  ".  La  rubrica  des  tables  de 
Malaga  et  deSalpensane  cause  donc  aucune  surprise  aux  anti- 
quaires exercés.  Nos  tailes  fussent-elles  seules  à  indiquer  une 
peinture  initiale  en  rouge,  on  ne  pourrait  en  conclure  que  les 
monumenls  sont  apocryphes,  caries  pratiques  de  l'antiquité  ont 
été  variées  à  l'iniîui,  cl  nul  ne  peut  se  flatter  de  les  connaître  au 
complet,  quelque  érudit  qu'il  soit.  Il  en  est  de  la  rubrica  comme 
du  cicitnte  romana  mutaiun  que  M.  Asher  n'a  rencontré  aussi 
que  dans  nos  tables,  comme  si,  après  avoir  lu  famîlia  mutati 
dans  un  fragment  du  Digeste  ',  on  pouvait  s'étonner  de  trouver 
quelque  part  civitale  mulalus  :  locution  que,  du  reste,  M.  Asher 
applique  par  erreur  au  changement  de  résidence,  tandis  qu'il 
s'agit  ici  du  yus  cititatîs,  ce  qui  renverse  toute  son  argumen- 
lation.  M.  Dirksen  en  avait  rnil  la  remarque  avant  moi. 

M.  Asher  revient  aussi  sur  la  tutorîs  optio  do  la  Table  de 
Salponsa,  et  la  trouve  tout  simplement  absurde.  Il  lui  paraît 
extravagant  qu'à  Salpensa  les  enfants  choisissent  eux-mGmes 
leurs  tuteurs,  et  cette  fohe  lui  semble  un  indice  irrécusable  de 
l'ignoronce  du  rédacteur  et  de  la  fausseté  de  l'inscription.  Avant 

'  Ctmst.  de  Canslant'm  dsiiâ.  Voir  J.  Goderroi,  ifcid.,  IV,  p.  198,  BiUer. 

3  Voir  Orelli,  l.  Il,  p.  3ï0,  i06,  nbi  Morcm  cit.,  elo. 

»  Voir  Zell,  (oc.   cit..  Il,  p.  aT,  «6i  Borgheii  cit. 

'  Fr.  7,  (irino.  0'.,  IV,  5,  D?  cap,  mmuL,  où,  daoa  la  Vnlgate,  on  BïBÎt 
impriaiii  :  famiiia  mutata.  Cl.  Dirksen,  daiis  les  Kv.a\.  de  l'Aoad.  du  Ber- 
lin, 1856,  p.  691. 
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de  discuter  euuore  ce  loxte,  sur  lequel  je  croyais  avoir  loni  dJI, 
je  rappellerai  h  M.  Asher  qu'il  y  avait  rf'autres  législations  où 
les  enfants  clioisissaieul  eux-m^nies  leurs  tuteurs  :  qu'il  sg  sou- 
cienne  des  Klablusemenis  de  sotnl Louis,  de  quelques-unes  do  nos 
anciennes  coutumes  françaises,  et  des  vieux  usages  de  son  pays 
lui-mâme,  de  la  patrie  allomaude;  il  y  trouvera  la  singularité  qui 
lui  parait  inuroyatile.  La  tutork  dalio  du  chapitre  xxix  de  la  loi 
de  Salpensa  est  aussi  l'objet  d'une  attaque  do  M.  Asiier.  Toute 
la  matière  de  la  tutelle  romaine  me  semble  bouleversée  par 
cette  polémique  du  savant  ;cimc(  doeent  d'Heîdelberg.  M.  Dirksen 
el  M.  RudorlT  avaient  tenu  plus  de  compta  des  réponses  déjà 
faites  km.  Laboulaye,  h  ce  sujet.  Il  est  vrai  que  M.  Asher  se 
place  it  un  autre  poiok  de  vue  que  mon  éminent  contradicteur 
français  ;  mais  ses  arguments  nouveaux  ne  mo  paraissent  pas 
plus  plausibles,  et  l'on  me  permettra  de  rétablir  la  bataille  sur 
un  point  au.ssi  intéressant  de  l'histoire  du  droit,  avant  de  passer 
à  l'explication  de  la  Table  do  Malaga  elle-même. 

Tout  le  monde  se  souvient  que  le  texte  du  chapitre  xsii 
du  fragment  de  la  loi  de  Salpensa  «at  ainsi  conçu  :  Qui  giitpvs, 
fti  Aûc  iege,  civilatem  romanum  conseculus  consecula  erit,  js 
EA  in  e/us,  qvi  ciots  romanits  hac  legs  faelus  eril ,  potestale, 
muMU,  mancipio,  cujus  esse  deheret,  si  civitale  mulalm  mittala 
non  eue/,  estti,  idgw  jus  tutorU  optandi  /labelo,  quod  kaberet, 
si  a  eiue  romano  orlus  orta.  neque  ciuilate  mulatus  mulala 
esset. 

On  voit  que  celte  rédaction  complexe  a  pour  objet  de  décider 
que  celui  ou  colle  qui,  dans  la  villo  latine  de  Salpensa,  passait 
de  l'otat  de  latinité  à  la  jouissance  du  droit  de  cité  romaine, 
conservait  néanmoins  dans  la  ville  latine  son  ancien  état  per- 
sonnel; c'est-à-dire  que  le  changement  d'état  politique  n'avait 
aucune  influence  sur  l'état  civil  el  privé  de  sa  famille;  et  que, 
par  conséqueni,  le  droit  latin  de  la  palria  potesCas  préexistante, 
de  la  manus,  d'où  dérivait  la  lutoris  opiio,  et  de  la  condition  in- 
terraédiflire  et  transitoire  du  mancipium,  n'éprouvaient  aucuns 
altération  par  l'effet  de  l'acquisition  du^'us  civilalis  romanœ  de 
la  part  du  paler  familias,  citoyen  latin  du  munioipe  de  Sal- 
pensa; que,  par  conséquent,  le  père  ne  perdait  point  ses  droits 
antérieurs  par  l'eflet  de  ce  changement  de  son  état,  et  que  les 
enfanta  ne  passaient  point,  de  leur  cQté,  sous  une  puissance,  potes- 
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tas,  antre  que  celle  du  droil  latin,  lequel  était  un  droit  acquis 
pour  euï. 

Or,  en  lisant  ce  texte,  et  au  premier  aperçu,  l'on  pourrait 
croire  que  l'attribution  de  la  tulorîs  nplio,  c'est-à-dire  la  faculté 
do  se  choisir  un  tuteur,  qu'on  sait  être  accordée  à  la  femme  ro- 
maine ou  latine  soumise  k  la  tutelle  perpétuelle,  faculté  dont 
le  but  étaitdetaitigerla  condition  pénible  de  la'a/e/n  mulieèris, 
était  appliquée,  dans  les  municipes  espagnols,  à  la  femme  libérée 
lie  la  manus  maritale,  autant  qu'à  l'impubÈro  lui-mÈme  ;  c'est-à- 
dire  encore  que  la  tuloris  optio  aurait  été  donnée,  en  ce  dernier 
cas,  à  un  individu  parfaitement  incapable  de  faire  un  pareil 
cboi.ï  avec  discernement.  Mais  en  reportant  son  souvenir  aux 
pléonasmes  des  chancelleries,  aux  habitudes  épigraphiques  des 
Romains,  et  en  considérant  avec  attention  la  contexlnre  de  la 
phrase  malacitaine,  il  demeure  évident  que  le  jus  tutoris  op- 
landî  s'applique  non  pas  cumul ativemeot  à  l'is,  ea,  dont  il  est 
parlé  dans  ce  chapilre,  mais  disjonctivement  et  hypothétique- 
nient  à  l'un  des  deux,  à  I'ea  seule,  de  mGme  que  le  mol  manu, 
qui  précède,  ne  s'appliquait  point  aus  deux  individus,  l'impu- 
bère et  la  Temme,  mais  à  l'un  d'entre  eux  seulement.  Ainsi,  le 
Jus  oplfindi  ne  pouvait  et  ne  devait,  comme  la  tnanus  dont  il  est 
question,  s'entendre  que  de  la  femme  latine,  et  non  pas  de  l'im- 
pubère mâle  en  mfime  temps.  C'est  l'impression  que  la  lecture 
de  ce  chapitre  de  la  loi  avait  produite  sur  les  esprits  non  préve- 
nus, et  le  soupçon  de  folie  ou  de  mysliD  cation,  qu'on  a  voulu 
répandre  sur  ce  leste  embarrassé,  s'était  évanoui  à  cette  simple 
explication.  Ni  M.  de  SaviRay,  ni  M.  Dirksen,  ni  M.  Rudorff  ne 
gardaient  le  moindre  doute  à  cet  égard,  lorsque  j'eus  l'honneur 
de  les  entretenir,  à  Berlin,  en  1855.  Tel  avait  été  aussi,  du  pre- 
mier coup,  mon  sentiment  bien  arrûté.  Mes  collègues  les  plus 
autorisés  en  ces  matières,  à  la  Faculté  de  Paris,  partagèrent 
mon  impression,  et  M.  Zell  en  a  plus  lard  démontré  la  vérité  '. 

Plus  lard,  il  m'avait  paru  qu'indépendamment  de  cette  inter- 
prétation naturelle,  le /us  ofitandi  tulorem  de  Salpensa  pouvait 
être  entendu  aussi  de  la  ped'rio  tuturis,  et,  par  conséquent,  oplare 
filre  pris  pour  équivalent  de  pelere,  présenter  requête,  au  lieu 
de  choisir,  et  s'appliquer  ainsi  à  ris,EA,  du  chapitre  xxu,  au  lieu 

1  Voy.  Vhtidtlbtrgfr  Jahrbuclttr  der  lilterattir,  o'  33,  IBS6,  p,  5IT. 
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(l'âtre  limité  à  la  femme  l'n  manu,  comme  dans  la  première  inter- 
prétalion.  La  Ibéorie  da  la  petitio  tutoris,  délicate  et  obscure 
daDS  l'ancien  droit  romaia,  aurait  été,  d'aprës  cette  idée,  l'un 
des  objets  du  chapitre  xxii  de  la  loi  de  Salpensa.  Entre  les  deux 
explications,  monjugement  pouvait  hésiter;  je  crois  cependant 
la  première  plus  plausible. 

Tel  était  donc  l'état  de  la  question  entre  iM.  Laboulayeet  moi, 
lorsque  M.  Laferrière  est  intervenu  dans  la  controverse,  avec 
un  avis  moyen  qui  mettait  les  coutecdants  hors  do  cour,  dépens 
compensés.  Il  proposait,  avec  une  ingénieuse  habileté,  à  la 
page  168  du  tome  VI  de  VUhtoire  du  droit  français,  d'admettre 
que  VopHo  tutoris  par  le  pupille,  mâle  ou  femelle,  aurait 
.été  reçue  en  droit  romain,  au  moins  dans  les  provinces.  La 
prouve  en  était,  à  ses  yeux,  dans  le  chapitre  xxii  de  la  Table 
de  Salpensa,  qui  devait  être  entendu  lîltéralemenl  ;  et  la  con- 
firmation s'en  trouvait,  devinez  oiif...  Dans  un  chapitre  de» 
£tiibUssemenls  de  saint  Louis. 

Après  avoir  analysé  la  jurisprudence  des  Établissements,  en 
matière  de  garde  noble  et  de  majorité  féodale,  il  s'eiprimait 
ainsi  :  »  Le  coutumier  est  majeur,  quand  il  a  passé  quinze  ans, 
pour  tenir  bien  de  roture  ';  et  le  droit  quant  à  sa  tutelle  difTëre 
essentiellement  du  droit  féodal.  Le  bail  en  vilenage  ou  la  tutelle 
des  coutumiers  (qu'on  a  depuis  appelée  garde  bourgeoise)  n'ad- 
met pas  la  distinction  relative  à  la  garde  noble  :  celui  qui  doit 
avoir  la  terre  peut  avoir  la  garde  des  enfants;  la  coutume  ne 
se  défie  pas  de  lui  '  ;  et  ce  qu'il  y  a  de  remarquable,  en  outre, 
c'est  que  les  enfants  mineurs,  sans  distinction  de  aeie,  peuvent 
faire  option  de  tuteur;  les  enfants  mineurs,  dit  l'article  137, 
peuvent  aller  à  un  de  leurs  amis,  selon  qu'il  leur  plaît  mieux.  Ainsi 
donc,  Voptio  tutoris,  qui  a  existé  dans  le  droit  romain,  après  l'a- 
brogation  de  la  tutelle  légitime  des  femmes,  était  dans  la  Gaule 
romaine  applicable  à  l'enfant  mâle  comme  à  la  fille  ;  et  ce  qui  a 
paru,  dans  les  tables  nouvellement  découvertes  de  Malaga  et  de 
Salpensa,  une  institution  difficile  à  combiner  avec  le  droit  ro- 
main, était  pratiqué  par  les  coutumiers  ou  roturiers  des  Éta- 
blissements de  saint  Louis  qui,  dans  ce  cas,  reproduisaient  évi- 
demmentune  ancienne  traditiou.  La  disposition  du  chapitre  xxii 


1  Voy.  les  Etabiiss,,  I,  tiï. 

*  Élabliss.,  1,  13T,  <lQ  l'édll.  de  Saint-Martin. 
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de  la  loi  lie  Salponsa,  qui  pouvait  dire  l'objet  d'un  doute  sérieBi, 
trouve  sa  confirmalion  <iaus  le  chapitre  cxxxvii  des  hltnblme- 
w(e«W.-el  les  deux  mouuQients  comliinés  prouvent  que  Yoption  de 
(uleura  été  commune,  (iaosles  provinces,  aux  pupilles  masculins 
et  féminins,  dès  Le  premier  siècle  ijui  a  suivi  ia  chute  de  la  tu- 
telle perpétuelle  des  femmes;  qu'elle  a  passe  dans  les  mœurs 
gallo-romaines,  et  que  de  là  elle  s'est  perpétuée  jusque  dans  les 
usages  du  moyen  âge.  » 

J'ai  des  doutes  sérieux,  je  l'avouerai,  sur  cette  conQrmatioQ 
de  l'autlienticité  de  la  loi  latine  de  Salpensa  par  }es  t'iubliise- 
fHenis  de  saint  Louis:  mais  j'en  conviens,  sans  hésiter  aussi, 
M.  Laferrière  n'est  point  en  défaut,  quand  il  proclame  que  la 
coutume  française  du  treizième  siècle  reproduit  une  ancienne 
Iradi/ioii.  te  cfojs  seulement  que  cette  tradition  est  germanique 
et  non  romaine;  qu'elle  vient  du  Nord  et  non  du  Midi.  Je  n'en 
ôgn^le  pas  moins  la  sagacité  de  M.  Laferrière,  qui  «'est  liardi- 
meiit  a|i[iliqué  à  l'explication  d'un  clmpilre  des  Ëlablissemenin 
demeuré  jusqu'à  ce  jour  It^llre  clot^e  pour  tout  le  monde. 

Voici  le  leïle  de  l'article  137  du  livre  £"  des  Rtabtissem»nlii. 
Je  l'emprunte  au  manuscrit  d<i  Vaudémont,  plus  tard  do  Earlai , 
n°  414,  du  fonds  de  Saint-Germain,  à  la  Bibliothèque  impériale. 
Il  est  de  la  fia  du  treizième  si*-cle  même,  et  il  donne  une 
leçon  importante  que  je  ne  trouve  pas  dans  les  imprimés. 

Il 

De  Bail  en  vilenoge. 

(1  Nul  home  coustumîer  na  baillie  dautrui  enfant  se  en  une 
((  manière  non  que  ie  vous  dirai.  Que  se  uns  hom  et  une  famé 
Il  morroient,  cil  qui  doit  auoir  le  relor  de  la  terre  si  porroient 
H  bien  tenir  les  enfanz  tant  qu'il  porroient  aler  a  un  de  leurs  au- 
II  très  amis,  se  il  leur  grée  miex,  ou  a  un  autre  estrange.  Us 
(1  iroient  bieu  se  eulz  vonloient  et  eus  et  leurs  terres;  et  cil  a 
il  qui  eulz  seront  aie  si  doiuent  tenir  les  choses  en  bon  estai  ;  et 
(i  se  eus  ne  le  faisoient  ils  seroienl  lenuz  a  lamcnder  quant  il 
H  seroit  parliz  de  lui;  mes  il  ne  rendroit  nnles  des  issues  de  la 
«  terre,  de  tant  come  il  auroit  este  el  lieu,  et  ainsi  na  nul  hoffre 
(1  coustumier  bail  déniant  se  Dest  son  père  ou  sa  mère,  puis  que 
Il  i!  set  dire  auquel  il  li  plest  mies  a  aler  de  ses  amis.  » 
Ainsi,  pendant  que  la  coutume  féodale  défendait,  dans  un 
'icle  des  Étuliiissemenls  (art.   117),  de  commettre  la 
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garde  du  pupille,  tenancier  noble,  à  celui  igui  était  desUné  à  lui 
succéder  par  la  proximité  du  sang,  de  pour,  comme  dit  un  vieux 
praticien,  que  la  convoitise  ne  fit  faire  à  ce  dernier  la  garde  du 
loup  ;  la  même  coutume  ne  craint  pas  de  livrer  à  ce  daeger  le 
pupille  qui  lient  la  terre  en  vilenage.  Mais  il  y  a  quelques  cor- 
rectifs il  cette  loi.  Elle  accorde  au  pupille  roturier,  dès  qu'il 
commence  à  se  connaître,  la  liberté  de  quitter  son  premier  tu- 
teur et  d'en  choisir  un  autre,  plus  à  son  gré,  parmi  ses  parents 
ou  amis,  en  allant  demeurer  cbez,  lui.  Seulement,  ce  dernier 
tuteur  a,  comme  le  premier,  l'usuftuit  de  la  lorre  eu  indemnité 
de  ses  soins  de  tutelle.  Enlin,  dans  un  autre  chapitre,  la  cou- 
tume émancipe  le  roturier  à  un  âge  plus  précoce  que  le  tenant 
(ief.  Le  gentilhomme  n'est  majeur  qu'à  vingt  ans.  La  roturier  est 
capable  à  quinze  ans  de  posséder  lui-m6meen  vilenage,  de  tenir 
service  de  seigneur  et  de  porter  garantie.  Il  est  majeur  cinq  ans 
plus  tôt  que  son  seigneur. 

Il  suffit,  ce  me  semble,  de  la  sinsple  réflexion  pour  reconnaître 
l'impossibilité  d'une  tradition  de  la  tulorin  nptîo,  en  cet  article  137 
des  Eiiôlissemeiits.  Il  y  a,  dans  le  droit  romain,  deux  genres  de 
tutelle  dont  le  caractère,  comme  les  effets,  sont  de  tout  point 
différents,  et  dont  il  n'est  pas  permis  de  confondre  les  traits,  s'oit 
pour  le  fond,  soit  pour  la  forme  ;  je  veus  parler  de  la  tutelle 
des  impubères,  de  tout  seie,  et  de  la  tutelle  des  femmes  propre- 
ment dite,  qui  commence  pour  elles  à  l'âge  ou  finit  la  tutelle 
pupillaire,  pour  ne  cesser  qu'à  la  mort,  ou  pour  faire  place  à  la 
puissance  de  l'époux,  la  manas,  quand  la  femme  y  est  postérieu- 
rement soumise.  La  tutelle  des  impubères  est  une  institution 
néce.ssaire.  née  de  la  condition  nnfime  de  l'humanilé,  plus  ou 
moins  perfectionnée,  selon  les  progrès  de  la  philosophie  du  droit 
et  l'état  de  la  société  civilisée;  c'est  un  devoir  de  famille  en 
môme  temps  qu'une  obligation  sociale.  Les  Romains  ont  ac- 
compli l'un  et  l'autre  au  point  de  vue  des  anciens,  et  selon  les 
intérêts,  les  idées  et  les  moeurs  de  la  société  romaine.  La  tutelle 
des  femmes  était  une  institution  arbitraire,  purement  politique, 
dont  lo  but  était  de  subordonner  avec  plus  ou  moins  dn  rigueur, 
selon  les  temps,  la  condition  civile  de  la  femme  k  l'intôrAt  des 
familles;  et  l'on  sait  que  le  système  organique  de  la  famille 
était  la  base  du  système  politique  des  Romains  de  la  républi- 
que. L'eUet  principal  de  la  tutela  mulieèris  était  doncd'empô- 
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cher  la  dissipation  el  l'aliénalion  des  biens  de  la  femme,  qu'on 
voulait  conserver  dans  le  patrimoine  agnatique  des  familles'. 
La  [ulelle  des  impubères,  même  celle  des  agnats,  était  une  tu- 
telle d'admiuistration  et  de  protection,  dont  l'objet  principal  ou 
ordinaire  était  de  veiller  à  l'intérât  de  l'incapable.  X.a  tutelle 
des  femmes  était  une  tutelle  de  veto,  toute  à  l'avantage  des  tu- 
teurs en  général,  imaginée  et  combinée  moins  pour  protéger  la 
femme,  ou  pour  gérer  sa  fortune,  que  pour  compléter  son  ei- 
clusion  de  toute  aptitude  politique,  par  rincapacilé  de  disposer 
de  ses  biens  et  de  compromettre  sa  fortune  (cf.  Gains,  II,  85]. 

Il  est  facile  de  comprendre  comment,  en  partant  de  principes 
si  divers,  ces  deux  tutelles  produisaient  des  elTets  dissemblables, 
quoique  ayant  accidentellement  quelques  qualités  communes, 
au  moins  en  apparence;  par  e:ïemple,  les  deux  tutelles  pou- 
raient  Sire  testamentaires,  légitimes,  magistrales  ou  datives  et 
fiduciaires.  Ainsi  la  lutelu  mulîeèris,  au  moins  la  légitima,  était 
un  droit  susceptible  d'élre  classé  dans  la  fortune  privée,  un 
avantage  appréciable  des  tuteurs  eux-mâmes,  qui,  héritiers 
présomptifs  de  Ja  femme ,  et  principalement  institués  pour 
veiller  sur  la  conservation  de  la  succession  future,  par  l'exercice 
d'un  veto  contre  lequel  il  n'y  avait  aucun  recours,  c'est-à-dire 
par  le  refus  absolu  de  l'indispensable  auctoritas,  n'étaient  as- 
treints à  aucun  tuteke  jtidicium,  puisqu'ils  n'étaient  ni  gérants, 
ni  comptables,  el  qu'ils  pouvaient  aliéner  te  bénéfice  de  leur  tu- 
telle à  un  parent  du  degré  subséquent,  même  à  un  étranger,  par 
une  in  Jure  cesiio.  Aussi,  l'acceptation  de  la  tute/a  mulic/iris  était 
volontaire  et  libre  pour  le  tuteur,  tandis  que  celle  de  la  lulela 
impuberum,  légalement  déférée,  était  charge  publique,  obli- 
gatoire pour  tout  citoyen,  k  moins  d'escuse  légitime  et  jusliliée. 

La  luiela  mutiebris  engagea  donc  une  lutte  intime  et  perma- 
nente entre  la  femme  aspirant  h  l'indépendance  civile,  et  le  la- 
teur,  présomptif  héritier,  défendant  une  situation  intéressée,  un 
droit  contre  nature  et  presque  odieus.  Cette  lutte,  plus  pronon- 
cée à  mesure  que  la  société  devenait  plus  délicate,  et  son  esprit 


'  Negue  feminam  neqtu  pupillum  sine  lutoris  aucloritale  rem  mancipl 
atienare  passa...  Giiius,  II,  80.  Voir,  à  ce  sujel,  et  dans  celle  Revue  m6ni«, 
une  (lUserlaUoii  riimarquabli:  de  M.  de  Fiuïquel,  doui  l'idée  iirumlëre  ma 
]iaruli  turi  juale,  bien  que  je  n'adapte  pas  cQinpIélpment  (uds  les  dévelop- 
-'jmenls  qu'il  lui  doDuc. 
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plus  cultivé,  devait  née  essai  rem  en  t  tourner  au  profit  de  la 
femme.  La  Itilela  muliebris  perdit  graduellement  sa  raison  d'être 
dans  l'opinion  :  feminos...  in  iutela  esse,  ferc  nulta  pretiosa  ratio 
suasisse  videlur,  dit  Gaïus.  Les  jnriscoosuUes  philosophes  l'at- 
taquèrent avec  l'arme  puissante  de  la  raison.  Mais,  comme  les 
Romains  étaient  un  peuple  vraiment  politique  (iu  regere  Imperio 
populos...),  le  peuple  le  plus  conservateur  qui  fût  au  monde,  et 
que  le  respect  dos  lois  nationales  ^tait  chez  lui  une  affaire  de 
cœur  en  mÈme  temps  qu'une  affaire  de  bon  sens  (0  jus  eximium 
noslrœ  ciuilatis.  .,  s'écriait  Cicéron),  on  ne  proposa  point,  sous 
la  république,  de  donner  un  démenti  au  passé,  ni  d'abolir  la  tu- 
telle des  femmes,  quand  on  pouvait  s'en  dispenser.  Mais  la  sou- 
plesse des  jurisconsultes  se  chargea,  dans  l'intérêt  de  la  liberté 
humaine,  d'inventer  les  moyens  de  détourner  l'application  d'une 
mesure  rigoureuse,  tout  en  laissant  subsister  la  loi  môme. 

Le  pÈro  pouvait  nommer  un  tuteur  à  ses  enfants,  en  vertu  de 
la  patria  pnteslas.  L'époux,  quand  il  avait  la  puissance  mari- 
tale, la  manus,  droit  qui  participe  du  oaraclère  magistral  de  la 
patria  poleslas,  puisque  la  femme  in  manu  était,  par  rapport  au 
mari,  ioco  filiœ;  l'époux,  dis-je,  pouvait  aussi  nommer  par  tes- 
tament le  tuteur  de  son  épouse  :  Vxori  quœ  in  manu  est  proinde 
ae  filiœ,  item  nurai  quœ  in  filii  mami  est,  proinde  ac  nepli,  tutor 
dari potest {(ja\a&) .  Cotait  peu  que  cela;  on  admit  en  faveur  de 
la  femme,  ou  de  l'époux,  un  autre  droit,  que  jamais  on  ne  put 
songer  à  reconnaître  au  pÈre  vis-à-vis  du  tlls  :  la  coutume  auto- 
risa le  mari  fi  donner  par  testament  à  sa  veuve,  qui  devait 
retomber  en  tutelle,  la  faculté  de  choisir  elle-même  son  tuteur  : 
In  persona  tamen  uxorîs  quœ  in  manu  est,  recepla  est  etiam  tuto- 
RiS  OPTio,  id  est,  ut  liceat  ei  pcrmiiiere  quem  velit  ipsa  tufomm 
siH  opiare  (synonyme  ici  de  petere).  Le  principe  pohtique  de  la 
tutelle  perpétuelle  des  femmes  était  ainsi  respecté  ;  tandis  qu'en 
remellaut  la  tutelle  à  d'autres  mains  que  celles  du  présomptif 
héritier,  ou  bien  en  prenant  le  consentement  de  la  femme, 
on  faisait  disparaître  le  caractère  le  plus  odieus  de  la  tutela  mu~ 
^le^n's;  on  supprimait  facullalivement  le  personnage  intéressé 
du  tuteur.  Le  droit  pour  l'époui  de  léguer  à  sa  veuve  Voptio 
tutoris,  était  en  pleine  pratique,  au  sixième  siMe  de  Rome, 
témoin  le  sénatus-consulte  des  Bacchanales.  La  tutûris  optio 
était  appelée  pkine  et  entière,  lorsque  le  choix  de  la  femme 


SS*)  LA   LBX   MALACITANA, 

pouvait  être  iDdéflniment  renouvolé,  ou  bien  a'appliqner  \  son 
gré  à  tout  ou  partis  de  sos  alîaires.  La  /utoris  oplio  était  appelée 
tingjisia,  si  l'exercice  en  élail  limité  '. 

Vopfio  lufoj-is  élHÎt  dojic,  dans  J'eiercice  de  la  lutela  tuulie- 
bris,  uoe  modalité  de  la  tulnlle  testamentaire,  une  conséquence 
de  \amanus,  une  forme  d'exécution  de  la  loi,  liTréeà  l'apprécia- 
lioD  du  chef  de  famille,  ou  de  l'époiiï  testateur  et  prémouraot. 
Elle  n'est  prévue,  autorisée  el  constatée  qu'à  l'occasion  de  la 
ttitela  muHefris,  el  ne  pouvait  s'appliquer,  autant  in  abslrmto 
que  dans  la  pratique  effective,  à  la  tiilela  itnpiiber-um;  aussi  n'en 
trouve-t-on  aucune  trace,  aucun  indice,  en  ce  qui  louche  cette 
deruière,  à  moins  de  prendre  à  la  lettre  l'is,  liA,  de  l'œs  Salpen- 
lanum,  auquel  cas  on  risque  d'Être  foudroyé  par  le  canon  de 
M.  Asher.  Mais,  remarquons-le  bien,  Voplio  tutori»  n'avait 
jamais  pour  objet  le  changement  arbitraire  de  tutelle;  elle  ne 
Be  rapporte  qu'à  l'entrée  en  tutelle  de  la  femme  libérée  de  la 
manas:  Yoplio  s'exerce  au  moment  initial  de  cette  tutelle,  ou  an 
cas  de  son  renouvellement  naturel,  c'est-à-dire  au  cas  oti,  une 
première  tutelle  prenant  fin,  par  ta  mort  du  tuteur,  la  femme 
peut  Biercer  Voplio  et  choisir  un  remplaçant  de  ce  dernier. 
Remarquons,  en  outre,  que  la  femme  n'a  jamais,  de  piano,  le 
droit  de  faire  une  pareille  u/)<io.  Il  faut  qu'elle  ait  inspiré  assez  de 
confiance  au  magistrat  domestique,  père  ou  époux,  pour  qu'une 
telle  faculté  lui  soît  donnée  :  il  faut  un  testament.  En  l'absence 
de  cet  acte  solennel,  k  femme  doit  se  résigner  à  la  rigueur  du 
droit  et  subir  la  tutelle  du  plus  prochain  açnat'.  ♦ 

Je  sais  bien  que  les  juriscoosultes  romains,  dans  leur  ferveur 
active  pour  l'émanCipalion  do  la  femme,  ne  s'étaient  point  arrô- 
tôs  à  l'option  teslamenlaire  de  tuteur,  el  qu'ils  avaient  ingé- 
nieusement imaginé  un  expédient  compliqué  à  l'aide  duquel  la 
femme  pouvait  se  débarrasser  d'un  censeur  trop  incommode; 
mais  c'était  par  le  moyen  d'une  procédure  eïlraordinaîre,  qui 
n'était  possible  qu'à  un  personnage  de  condition  féminine,  etca- 


'  Cf.  gg  I5U  à  133  du  livra  I  des  Commentaires  tie  Gaiu?. 

>  A  ilét'aiU  d'aeniil,  la  fumme  ('In.il-cllii  soumisu  a  la  luielle  des  genlilai? 

C'csl  probubic,  mais  je  l'Igiinri'.  Ce  qui  osi  cerlaiii,  c'est  qn'aprPs  lu  chute 

de  tû  i;eiilUilé  on  voit  la   fi'mme    recevoir,  comme  rimpiibéri^,  un  liilenr 

nommo   fur  li^  magistral  public,  ilans  le«  cas  ou  il  n'y  uvall  ni  tuteur  les- 

*>ie,  al  lu  tour  a^tnaiique- 
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-à-dire  pubère  :  procé- 


conseniement  i 
dnrequi,  par  son  élrangemôcaDi9me,jusLiQail  celte  boutade  de 
Cicéron  contre  les  jurisconsultes,  complaisants  fondateurs  d'une 
jurisprudence  formalisle  et  sublilo  :  Muliere^  omnes.  /iropier 
in/imiilntem  eonsiiii,  majotea  m  lu/orum  polfstate  esse  voluerunl; 
Aï  invenerunt  gène}-/!  lutomm,  quœ  poteslate  muUerum  contins 
renCar'.  Eu  elTet,  par  la  combinaison  artificielle  d'une  eoemp/ïo, 
d'une  mnncipatw  fiduàœ  caum,  et  d'un  alTranchissement  dn 
maticipium,  la  femme  pouvait  briser  à  son  gré  la  tutelle  légi- 
lime  qui  la  gênait,  pour  passer  sous  la  tutelle  fiduciaire  d'un 
extraneus  manumifsor  dont  le  pouvoir  était  iosigniflantel  pure- 
ment nominai.  Gaius,  qui  nous  a  révélé  le  détail  de  cette 
affaire,  De  peut  gnère  s'empêcher  d'en  marquer  la  singularité; 
cependant,  il  est  vrai  de  dire  que  celle  procédure  exceptionnelle 
ne  pouvait  Blre  entamée  sans  le  consentement  des  tuteurs  légi- 
times de  la  femme,  et  ce  fait  important  n'a  point  été  assez 
remarqué:  Si  gua  vel'U,  dit  Gaius',  quonhabet  lulores  j-eponere, 
ut  aiium  nanciscnlur,  us  auctoribus  (legon  reçue)  mcmptionem 
facil;  deinde  a  coemplionalore  remancîpa/a  ei  oui  i//ia  velil,  et  ab 
eo  vmdicta  manumissa,  inct/iit  evrn  habere  tvtùrem  a  quo  manu- 
missn  est  ;  gui  titlor  fiduciarim  dicitur.  A  l'aide  d'un  mécanisme 
analogue,  la  femme  pouvait  acquérir  la  liberté  de  lester  sans 
iMDtrôle,  et  selon  sa  volonté,  car  ces  lulores  alierius  generis, 
profondément  distingués  des  kgi'linii,  pouvant  fttro  contraints 
par  le  préleur  à  fournir  leur  nuctorilas,  ne  suppléaient  qu'à 
une  incapacité  de  forme  el  n'avaient  aucun  pouvoir  réel. 

Telles  étaient  les  façons  de  procéder,  dangereuses  ei  singu- 
lières h  la  fois,  qui,  seules,  permettaient  à  la  femme  le  change- 
ment de  tuteur  pendant  la  vie  de  ce  dernier,  el  la  disposition 
libre  de  ses  biens  par  testament.  Or,  on  n'appela,  dans  aucun 
temps,  du  nom  d'oplio  ces  pratiques  toujours  difficiles  qui,  dans 
une  foule  da  cas,  étaient  irréalisables.  Les  anciens  ont  gardé, 
pour  le  droit  d'élection  directe  du  tuteur  par  la  femme  léga- 
taire de  ce  bienfait  conjugal,  la  dénomination  d'opliu  tulovis,  et 
I  jamais  il  n'en  est  question  pour  l'bypolbèse  de.  la  coempiio  luto- 

I  ris  mulandi  crmsa,  laquelle  est  inconciliable  d'ailleurs  avec  la 

I  condition  civile  des  impubères,  et  surtout  avec  la  condition  de 

1 


'  fro  Miirfiia,  Ml, 

■Cl.  §§U*,  lU.  115a,  ll&i 


1  \a6  duGaiw,  <;ai9ffl.>.l 
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masouiiiiilé.  Il  y  a  (ionc  eu,  si  je  ne  me  Irorape  moi-m6me, 
quelque  entrai oement  d'illusion,  de  la  part  du  si  regrettable 
LaferriÈre,  lorsqu'il  écrivait  :  "  L'oplio  tuloris  qui  a  eiislé  dans 
le  droit  romain,  après  l'abrogation  de  la  tulelle  légitime  des 
femmes,  était,  dans  la  Gaule  romaine,  applicable  à  l'enfant 
mâle  comme  à  la  fille,  etc.  h  L'optio  tuioi-is  eiistail  en  même 
temps  que  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes,  et  bien  avaut  la 
chute  de  la  république,  puisque  le  sén  a  lus- consul  le  desBaccha- 
nales  en  fait  mention  parmi  les  privilèges  accordés  à  Fescennin 
Bîspaln:  et  son  application,  dans  la  Gaule  romaine,  à  l'en- 
(anl  mâle  comme  à  la  femme,  est  une  conjecture  hypolliélique 
que  rien  ne  soutient. 

La  fuloris  optio  n'est  donc  pas  postérieure  à  la  cbulo  de  la 
iulela  V)ijliebris ;  elle  est  aussi  ancienne  peut-être  que  la  tutelle 
perpétuelle.  C'était  le  tempérament  reçu  d'une  institution  qui, 
du  reste,  dans  rorigiue,  et  dans  les  anciennes  habitudes  ro- 
maines, avait  été  moins  insupportable  qu'on  ne  pense  '. 

Mais  qu'est-ce  que  la  c/iule  de  la  tulelle  perpétuelle '/M..  Later- 
rière  voulaJt-il  dire  que  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes  avait 
été  abolie  par  la  loi  Claudia?  Telle  est  probablement  sa  pensée. 
Or,  je  crois  qu'il  y  a  là  une  erreur  :  la  lot  Claudia,  loi  de  révolu- 
tion, n'a  point  supprimé  la  fiitela  mulicbrts.  La  loi  Claudia  s'est 
attaquée  à  la  constitution  agnatiquo  de  la  famille  ;  elle  a  ruiné 
l'agnatiou  danslo  gouvernement  domestique,  comme  le  préteur 
de  l'Empire  l'a  ruinée  dans  la  transmission  de  la  fortune  hérédi- 
lairo,  L'agnation  était  antipalhique  à  la  constitution  sociale  de 
l'Empire.  Gains  indique,  par  deusfois,  quota  loi  C/oui/i'i n'abo- 
lissait que  la  tutelle  Jégitime  des  agnats;  le  principe  de  la  tutelle 
perpétuelle  des  femmes  n'a  point  encore  été  touché.  La  pralique 
d'une  tulelle  légitime  des  femmes  a  survécu  ;  et,  en  effet,  il  res- 
tait la  tutelle  légitime  des  palronset  cellu  des  pères  sur  leurs  filles 
émancipées  :  l'une  comme  l'autre  étaient  d'un  usage  assez  fré- 
quent dans  les  familles  -.  11  restait  la  tutelle  testamentaire  dé- 


1  Voir,  »  eu  sujet,  un  lexle  in)|tDrianL  et  ciirieun  dâ  Columelle,  contem- 
porain ileSéuèiiun,  Dere  milieu,  XII,  Prcsfat.,  Tel  H.  .Nulle  pan  la  tondl- 
Lion  morale  ùa  l'ancien  mariage  romain  n'est  mieui  eiposÉe.  Coiisultei  le 
lexie  du  Scliueidcr. 

>  Lu  manuscrit  tlii  Vatican  îles  fragmenis  d'Ul|iien  porie  (XI,  S)  •  Frnii- 
nanm  autem  tagitimas  tulelas  lex:  Claudia  sdstinei,  excepta  ItUeia  patro- 
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férée  par  le  pfero  ou  l'épouï,  potith  ptmendis  ;  il  restait  la  tutelle 

Kdéféréfi  par  le  magistrat.  Au  lemps  d'Ulpien,  la  tulela  muliebris 
■  demeurait  le  droit  commun.  A  propos  des  tuteurs  temporaires,  il 
dit  :  Moribus  tutor  datus  mulieri  pupillove  qui  cum  tutore  suo... 
agerevull...  quî  iutor prœtormnus  dicilur,  etc.  D'après  l'usage 
établi,  le  magistrat  Bommail  un  tuteur  à  la  femme  qui  avait 

k quelque  intÉrÊt  à  débattre  avec  son  tuteur  ordinaire,  lequel  ne 
pouvait  ôlre  aucior  in  rem  auam.  Dans  une  constitution  de  Dio- 
Clétieu,  il  est  encore  parlé  de  la  tutelle  des  femmes  comme 
I      d'une  institution  existante  ;  eufin,  m^me  après  que  le  christia- 
nisme fnt  deveou  loi  de  l'État,  le  praticien  compilateur  ano- 
Inyme,  mais  instruit,  des  fragmenta  vatkana,  on  a  laissé  subsister 
la  trace,  encore  utile  à  remarquer  dans  Vusus  furensin  de  son 
temps.  Il  n'y  a  donc  jamais  eu  d'abrogation  formelle  et  positive 
de  la  iTite/a  muliebris  ;  mais  elle  disparut  graduellement  et  à  la 
longue,  parce  qu'insensiblement  elle  devint  incompatible  avec 
»  l'ensemble  des  institutions,  et  que  dans  la  pratique  elle  était 
d'une  conséquence  insigniOante.  Les  lois  papiennes  firent  de 
r  affranchisse  ment  de  la  tutelle  une  des  faveurs  accordées  à  1^ 
femme  féconde  ;  et,  ence  qui  touche  l'agnation,  l'Empire  n'avait 
pas  attendu  Claude  pour  en  attaquer  tes  vieux  privilèges.  A  près  la 
^B  lex-  Claudia,  la  tutelle  des  femmes  fut  cependant,  et  par  la  force 
^K  des  cboses,  réduite  à  des  limites  assez  étroites,  et  l'institution  ne 
répondait  plus  à  aucune  pensée  politique  ;  mais  la  position  spé- 
^—^  ciale  des  parents  et  des  patrons  maintenait  un  droit  dont  la  fa- 
^P  mille  entière  pouvait  quelquefois  profiler,  La  veuve  d'Apulée 
achète  un  prœdium,  tutore  auctore.  la  tutelle  des  femmes  appâ- 
tait encore  sous  Constantin  lui-m6mo,  et  do  là  vient  qu'on  en 
trouve  des  vestiges  longtemps  aprës  que  cette  tutelle  a  perdu 
son  importance.  L'intervention  des  tuteurs  pouvait  ôtre  utile, 

ksoit  à  titre  de  conseil,  soit  comme  instrument  de  surveillance, 
soit  comme  une  garanlie  pour  les  tiers.  Il  est  probable,  enfin, 
que  ridée  de  soumettre  les  femmes  è  une  tutelle  s'effaça  déplus 
«  en  plus,  lorsque  Théodose  et  Valentinien  eurent  déclaré  les  mè- 
H  res  capables  d'exercer  la  tutelle  vis-à-vis  de  leurs  enfants.  Le 
^m  christianisme  a  certainement  favorisé  cette  révolution  ;  cepen- 

^*  nomm.  Il  est  facile  d'appliquer  ce  texte,  sans  changer  tustinet  en  suHutit, 
coromu  on  Tu  proposé.  Mais  ea  admettant  Diëma  le  susltditj  le  point  capital 
reste  à  l'abri  de  tout  ilouie. 
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danl  Ib  souvenir,  el  peut-êlre  la  pratique  de  la  tutelle  des  fem- 
mes, eiistail  encore  dans  la  Gaule  méridionale  au  moment  de 
l'invasioD  des  barbares.  L'epilome  visigolhiquo  de  Gaius  a  sup- 
prima toute  mention  de  la  lu/elo  mtiliebris;  mais  les  ouvriers 
d'Alaric  avaient  trouvé  Gaius  eu  plein  honneur  dans  le  Midi. 
Plusieurs  constitutions  impériales  '  parlaient  de  la  tutelle  des 
femmes;  et  dans  les  fragments  d'Ulpien  qu'il  avait  sous  les  yeux, 
Anien  rencontrait  une  exposition  de  règles  pareilles  fi  celles  de 
Gaius  sur  cette  matière.  Le  célèbre  raanuscritdu  Vatican,  OUm 
C/iristinœ regirue,  n"  1128,  qui  contient  le Brefiarium,  avecles 
fragments  d'Ulpien  et  plusieurs  lois  barbares,  est  du  dixième  siè- 
cle, et  a  été  écrit  probablemeutdanslaGaule  méridionale.  Ainsi 
donc,  la  tradition  de  celte  lutela  malie/iris,  dans  laquelle  les  ban- 
des guerrières  du  Nord  ont  respecté  l'analogie  du  régime  romalo 
avec  leur  mundiutn,  perpétuel  aussi,  de  la  femme  germanique, 
s'est  continuée  dans  notre  France,  et  j'en  ai  la  preuve  évidente 
dans  nos  anciennes  coutumes  méridionales,  Los  anciennes  cou- 
tumes de  Bordeaux,  du  treizième  siècle,  comme  on  sait',  en 
j)nt  un  chapitre  spécial,  dans  lequel  on  peut  reconnaître  la  tra- 
dition romaine  mêlée  à  celle  du  mandium  germanique. 

Ainsi  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes  n'a  pas  disparu;  elle 
n'a  pas  fait  chute,  à  vrai  dire.  Elle  a  été  gardée,  quoique  allé- 
rée,  dans  les  provinces  et  colonies,  oti  le  droit  primordial  do  1& 
mère  patrie  est  toujours  plus  persistant  que  dans  la  métropole  ; 
l'invasion  germanique  l'a  môme  respectée. 

Mais  ce  qui  a  complètement  disparu,  c'est  Vofitin  luloris. 
Avant  la  découverte  de  Gaius,  nous  n'en  savions  presque  rien. 
Dans  les  manipulations  juridiques  de  la  période  impériale  et  de 
l'époque  barbare,  il  n'en  est  pas  resté  un  seul  mut,  un  seul  ves- 
tige, et  je  déûe  M.  Asher  d'indiquer  oii  son  prétendu  fabricateur 
en  aurait  pu  prendre  la  notion  détaillée.  Aucun  monument  du 
moyen  âge  n'en  a  gardé  la  trace.  C'est  qu'en  effet  la  tuloris  o/ilio 
était  devenue  impossible  le  jour  où  la  manus  avait  cessé  d'exis- 
ter. La  tutorii  optio  n'avait  d'autre  cause  vitale  que  la  mamts, 
puisqu'elle  ne  pouvait  dériver  que  d'une  disposition  testamen- 
taire émanée  de  l'époux  ayant  la  maniis.  Or,  on  sait  que  l'acqui- 

1  Voir  la  Const.  i,  au  Code  Ttiéodosien,  D»  (ul.  eriani. 
*  Voir  g§  Ë{,  66  lit  Stt  de  l'éililion  des  frèrt^s  Laiiiiillic,  L.  1,  |i.  i6,  iT  et 
1*6.  La  luiella  des  impubères  esi  réglËe  en  ud  cbapiue  diETireal. 
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silion  de  la  manus,  do  la  puissaoce  civile  rio  l'époux,  était  la 

conséquence  ou  d'une  cérémoDÎe  religieuse  (la  confarreatio]  qui 
accompagnait  souvent  le  mariage,  ou  do  la  coemptio,  ou  de 
Vusun,  espèce  d'usucapion  résultant  d'une  possession  non  inler- 
rompuo  rie  la  femme  par  lu  mari,  pendant  un  an.  Quant  à  la 
confarreation,  si  l'on  compare  les  témoignages  de  Cicéron,  de 
Tacite  et  de  Gaius.  on  sera  convaincu  fjue,  déjà  rare  au  temps  du 
grand  orateur,  elle  a  presque  cessé  d'être  eu  usage  sous  les  em- 
pereurs. Au  temps  de  Gaius,  elle  ne  se  pratiquait  plus  qu'à 
l'occasion  du  mariage  des  grands  Flamines.  La  coemptio  a  duré 
plus  longtemps.  Ou  la  retrouve  encore  mentionnée  comme 
existante,  dans  les  ouvrages  de  Gaius  el  d'Ulpion.  Elle  tomba 
bientût  en  désuétude,  cl  l'on  n'en  voit  plus  de  trace  dans  les 
constitutions  impériales  dont  la  réunion  forme  ie  Code  Tliéodo- 
sien.  EnUn  I'usuh,  ou  l'acquisition  de  la  manus  par  usucapion, 
était  déjà  tombé  en  oubli  du  temps  de  Gaius.  Le  jurisconsulte 
dit,  à  son  sujet  :  ged  hoc  Intinn  jus  fxirlim  Icgibus  suhiaium  est, 
partim  ipsa  desue'udiite  (Miltenitum  est.  Dos  causes  juridiques 
qui  seules  produisaient  la  matins,  l'une  a  doue  disparu  peut-Être 
dès  l'àgo  de  Tibère;  l'autre  n'eiislait  plus  au  temps  de  Gaius; 
el  la  dernièro  a  tout  au  plus  prolonge  sa  vie  jusqu'à  la  fin  du 
troisième  siècle,  car  probablement  les  chrélioos  de  l'Empire  ont 
dû,  de  tous  les  (emps,  s'abstenir  de  la  cnemptio.  Ces  causes 
d'existence  ayant  cessé  d'agir,  la  mnnm  a  dû  disparaître;  et,  par 
sa  disparition,  elle  supprimait  la  possibilité  do  la  tuloris  optio, 
soit  au  point  de  vue  de  l'élection  directe  du  tuteur  par  la  fenune, 
la  véritable  et  pure  tutorîs  optio,  soit  au  point  do  vue  de  la 
procédure  usitée  lulitris  mulmidi  raiesa. 

La  désuétude  de  Voplio,  directe  ou  indirecte,  a  donc  évidem- 
ment précédé  la  désuétude  complète  de  la  lulela  mitiieèris.  Il 
est  impossiiile  d'indiquer  un  monument  littéraire  ou  autre,  qui 
ait  pu  inspirer  l'idée  d'un  parler  à  des  fabricaleurs  d'inscriptions 
au  seizième  siècle.  Il  est  vrai  que  M,  Asher  êcbappo  à  la  diffi- 
culté en  alléguaut  l'ei^istence  et  la  destruction  d'une  table  origi- 
nale que  le  fabricateur  aurait  mise  à  prollt  pour  consommer  le 
faux.  Je  me  trouve,  pour  prouver  le  contraire,  dans  l'embarras 
véritable  de  celui  qui  veut  montrer  qu'il  no  fait  pas  nuit  en  plein 
raidi ,  et  je  l'avoue  à  M.  Asher,  qui  m'excusera  do  no  pas  le 
smvre  dans  l'examen  de  suppositions  aussi  chimériques.  Des 
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textes?  II  n'y  en  a  nulle  part.  L'induction  hîsloriqueT  Pas 
davantage.  J'expliquerai  facilement  les  coutumiers  germani- 
ques, analogues  aux  Etablissements.  Mais  quelle  explicalion  était 
possible  pour  le  faussaire  si  habile  et  si  instruit  qui  aurait  ré- 
digé les  Tables  de  Maiaga?  En  pays  romain,  comme  l'Espagne. 
Yoptio  luioris  n'était  possible  et  supposable  qu'en  faveur  de  la 
femme  in  manu.  Le  droit  romain  était  aussi  connu  et  cultivé  en 
Espagne,  au  seizième  siècle,  qu'en  aucun  autre  pays  de  l'Eu- 
rope. Or,  la  théorie  la  plus  élémentaire  de  la  pupillari  té  romaine 
se  refusait  à  l'imagination  que  suppose  M.  Asber.  Etait-ce  aus 
contemporains  et  aux  compatriotes  de  Govéa  et  d'Anloine  Au- 
gustin qu'on  eût  osé  présenter  de  pareilles  rêveries? 

Comment,  je  vous  prie,  aurait  procédé  le  pupille  nlâle  pour 
faire  option  de  tuteur  ?  La  lui  aurait-on  donnée  pendant  Vin  fan- 
tia,  ou  après  seulement?  Aurait-on  exigé  que  le  père  l'eût  oc- 
troyée par  testament?  La  lui  aurail-on  donnée  de  piano,  et 
abstraction  faite  de  toute  licence  du  père  testateur?  Comment 
espérer  de  faire  accepter  ce  roman  aux  érudits  bien  avisés  d'uD 
siècle  si  fécond  en  romanistes?  Je  sais  bien  qu'on  pourrait  allé- 
guer que  l'accès  du  prétoire  n'était  point  interdit  au  pupille  ro- 
main. Mais  dans  quel  cas?  Lorsque  ce  dernier  s'y  présentait 
tiilore  attctore  pour  accomplir  un  acte  do  procédure;  lorsque  le 
magistrat  l'interrogeait,  ou  l'écoulait,  pour  apprécier  une  adop- 
tion dont  l'avantage  était  pToblématique,  ou  pour  sanctionner 
une  émancipation  qui  pouvait  lui  filre  préjudiciable  :  car  l'éman- 
cipation romaine  était  aussi  bien  un  châtiment  qu'un  bienfait. 
Mais  Vnplio  tutoris  pour  tous  les  pupilles  indistinctement,  per- 
sonne alors  n'y  eût  rêvé,  puisque  le  souvenir  de  Voptio  lutoris, 
de  Voptio  normale,  était  complètement  perdu,  depuis  bien  des 
siècles.  L'hypothèse  de  M.  Asher  est  donc  inadmissible. 

Je  ne  répondrai  pas  à  l'argument  réchauffé  que  M.  Asher  a 
tiré  de  l'irrégularité,  ou  de  la  singularité  de  certaines  abrévia- 
tions, ou  de  certaines  coupures  de  mots,  sur  les  Tables  de  Ma- 
laga.  Aux  yeux  des  épigraphistes,  de  pareilles  objections  ont,  en 
général,  peu  de  portée.  M.  Zell  avait  déjà  signalé  certaines  cou- 
pures, les  mêmes  que  M.  Asher,  et  s'en  était  peu  préoccupé. 
Bien  n'est  plus  variable  el  moins  régulier,  en  effet,  que  les 
habitudes  des  graveurs  d'inscription,  à  cet  égard.  Voilà  de  cu- 
rieuses inscriptions  que  M.  Engelhart,  commissaire  français  pour 
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la  navigation  du  Danube,  a  relevées  dans  l'ancienne  Mœsie, 
principalement  sur  les  ruines  de  Troesmîs.  Envoyées  à  notre 
Aiiadémie  des  inscriptions  et  belles-lettres,  elles  ont  été  l'objet 
d'un  savant  rapport  de  M.  Léon  Renier.  A  l'occasion  de  l'une 
d'elles,  M.  Renier,  qui  a  reproduit  la  photographie  du  monu- 
ment, fait  cette  remarque  :  «  Les  mots,  dans  cette  inscription, 
sont  abrégés  d'une  maniàre  très-irrégulièro  ;  cae,  le,  canabi:, 
pourcAES..  LEG.,  CANABENS.  [CtBSQr,  Legio,  canabenses] ,  sont  des 
abréviations  qu'on  ne  se  serait  pns  attendu  à  trouver  sur  un 
monument  élevé  par  une  autorilé  publique ,  sous  le  règne 
d'Hadrien,  etc.  >i  Et  cependant  M,  Renier  se  garde  d'en  conclure 
la  fausseté  do  l'inscription.  Ce  que  j'ai  dit  de  ces  irrégularités, 
je  le  riïpélerai  des  erreurs,  souvent  grossières,  des  graveurs,  Il 
n'y  a  pas  de  bronze,  il  n'y  a  pas  de  marbre  antique  qui  n'en 
fourmille.  On  peut  voir  au  n"  4035  d'Orelli,  une  inscription  gra- 
vée, à  coup  sûr,  par  l'ordre  d'un  municipe  napolitain,  où  se  lit  : 
Balerio  (pour  Valerio)  vira  splendido,  eut  jamdudum  secundum 
boces  (pour  voces)  populi,  et  bobenlatem  (pour  voluntatem)  onor 
patrortalus  oplalus  est  {poaT  oblal'is  est).  Le  graveur  était  quel- 
que misérable  esclave  grec  ou  gascon.  Lorsqu'on  découvrit  l'in- 
scription de  l'édil  des  Vanacini,  on  cria  au  faussaire,  parce  qu'on 
n'y  pouvait  tout  eipliquer.  Les  découvertes  postérieures,  de  Ma- 
rini  et  d'autres,  ont  authentiqué  le  monument  (Orclli,  n"  4031). 
La  loi  de  la  Gaule  cisalpine  a  révélé  aussi  des  nouveaulés  en 
tout  genre;  elles  sont  aujourd'hui  dans  le  domaine  commun  do 
l'épigraphie.  Les  ouvriers  des  anciens  ne  comprenaient  pas,  le 
plus  souvent,  ce  qu'ils  gravaient.  Leur  intelligence  se  perdait  an 
milieu  des  abréviations  qui  leur  étaient  imposées.  Je  citerai  le 
célèbre  marbre  de  Thorigny,  qu'on  regrette  de  ne  pas  trouver 
dans  la  collection  de  MM.  Orelli  et  Henzen,  et  dont  M.  Mommsen 
a  fourni  un  excellent  texte  à  M,  Zell,  d'après  la  recension  soi- 
gneuse d'un  épigrapbisle  français  '  :  il  est  couvert  d'abréviations 
et  de  signes  inintelligibles.  En  fait  d'incorrection  ou  de  singula- 
rité, il  faut  s'attendre  à  tout,  dans  les  inscriptions  antiques. 
L'absence  même  de  toute  incorrection  serait  une  singularité.  Je 
donnerai  un  dernier  exemple  que  j'emprunte  au  commentaire 
judicieux  du  P.  Garucci  sur  la  Tubula  Bœbiana  alimentaria.  Le 


<  Vulr  Zell,  AppenOice  i  son  Himôiiw^  der  rSi».  Epigraph.,  p.  si -sa. 
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graveur  avait  charge  tie  faire  entrer  dans  iiii  espace  limhé,  ce* 
lui  il'une  pierre  carrée,  ornée  d'un  filet,  la  relation  d'un  testa- 
ment. Voici  commenl  il  a  rempli  sa  tâche  : 

vedius  phiscus' 
fbct  heoeoes  filios  a  ves 
sis*  qui  nohen  ueum 
tulerint,  cum  kepot 
es"  eorum  hortum* 
tabernam  cenacu 
ldm  quod  si  anima 
UUU  (pour  çuod  si  humanitus)  filis  aicis  ALIQU'. 

Et  la  pierre  n'en  pouvant  cootenir  davantage  dans  son  encadre-  ' 
ment,  le  graveur  en  est  resté  là,  sans  relater  les  sulstilutions 
qui  suivaient.  Il  j  avait  pourtant  ici  une  importance  d'intérêt 
privé,  d'aussi  grande  considération  que  l'importance  d'inlérél 
municipal.  Les  coupures  qui  paraissent  singulières  à  M.  Asher 
n'étaient  déterminées  que  par  l'espace  libre  ou  occupé,  qui»e 
présentait  au  ciseau  du  lapidarlus.  L'arbitraire  ou  la  nécessité 
matérielle  gouvernaient  la  main,  en  cette  matière.  Je  m'en  rti- 
fère,  pour  le  surplus,  aux  raisons  indiquées  dans  mes  Tables  de 
Salpensa  et  de  Malaija. 

Ch.  Giraud, 
{'riil'esEeur  à  la  Fuuullé  de  drail  An  Purla. 


■  FerâuiinagK  lodhij  dËBÉDéveiil. 

'  ^l'fsjrs  pour  a  fiasse,  il^iil  le  ^ravuur.Brec  on  gascon  de  iiaUs^uct:,  au^i, 
ijumme  l'aiilrc,  n'a  va  enmpi-ia  le  sens, 

^  \epD/fs  pour  ;ycpo(i6us.  On  lroi]ïc  poniVei  |onl'  yonerfi ,  jnr  uni! 
iascHplIon  du  PumpEÏ.  (Orelll,  ii"  50i2.) 

'•  iiAi-cisata  ^rasaiur,  i|ui  d^vuïl  Ëire  sur  la  copli;. 

"  CcLlu  iiiEuriptiua  avajL  vie  irjnsiiiiâe  a  Uariul,  qui  av;iïi  âïgualË  bop 
iDiioneciiou.  M.  Ilmizen  lui-mÈme  n'aiaii  pas  sou|)çorné  l'a  6mm  du  l'In- 
génleiii  P.  Garucel. 

[La  suite  uu  prochain  tiutnèro.) 


DE  LA  BONORUM   POSSESSIO 

•       ETABLIE  PAR  L'ÉDIT  CARBONIEN. 


P»ul,  SmU.,  liv.  «1,  m.  [  -  C.  Th.,  De  Carbonimo 
edkto,  IV,  3.  —  D.,  De  Carboniano  erfic/o,  XSXVU, 
10,   el  C-.   VI,   17.  —  Bas.j  nif\  toù  Kofëoi^avîî'.u 

(Ds  Cartotiiano  «diefo,  cura  duàia  esl  impuberis  origo, 
XL,  5). 

g  t.  —  Notions  générales. 

Parmi  les  nttmbreusos  disposilions  du  droit  romain  qui  ont 
eu  pour  olijet  la  proteclion  dus  inléréls  des  impubères,  il  faut 
K  citer  un  édil.  prétorien  connu  soua  h-  nom  A'Ediclum  Carbonia- 
num.  Cet  édil  concernait  l'hypolbÈac  suivants  :  un  impubÈre 
M  présentait  à  la  succession  d'un  défunt  en  qualité  de  descen- 
dant et  demandait  à  ce  titre  une  bonortini  possessio,  ordinaire- 
ment la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  ou  la  bonofum  pusi-essio 
unde  liberi,  selon  qu'il  s'agissait  d'une  succession  testamentaire 
ou  d'une  succession  ab  intestat;  les  personnes  qui  auraient  hé- 
rité à  son  défaut  lui  contestaient  cette  qualité  do  fiis,  ou  bien, 
tout  en  lui  reconnaissant  ce  titre,  soulevaient  cependant  une 
question  d'état  dont  l'effet  devait  filre  de  l'écarter  de  la  succes- 
sion, et,  par  exemple,  soutenaient  qu'il  était  enfant  naturel, 
né  du  concubinat,  et  non  enfant  légitime,  ou  bien  enfant  né  de 
justes  noces,  mais  placé  ensuite,  et  encore  au  moment  de  la  mort 
dudéfunl,  sous  la  puissanco  d'un  pÈre  adoptif. 

On  conteste  en  pareil  cas  à  l'impubÈre  à  la  fois  son  état  et  sa 
vocation  à  Thérédité.  Or,  les  questions  d'état  présentent  tou- 
jours un  intérêt  capital,  et  il  pourrait  être  dangereux  do  juger 
un  semblable  procès  pendant  que  l'enfant  est  encore  impubère 
el  incapable  de  se  défendre  en  personne. 

Pour  ne  pas  abandonner  un  procès  si  important  aux  soins  des 
tiers,  des  tuteurs  chargés  désintérêts  de  l'impubère,  craignant 
[d'ailleurs  la  mauvaise  foi  de  ceui  qui  soulèvent  cette  difficulté. 
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le  préteur,  dons  l'édil  Carbonîen,  décide  que  la  question  d'état 
restera  ajournée  jusqu'à  l'époque  de  la  puberté,  et  que,  pro- 
visoiremeot,  l'impubère  sera  traité  comme  si  l'on  ne  contestait 
pas  sa  qualité  de  descendant  appelé  à  l'iiérédilé. 

L'édit  CarboQÎeD  est,  en  efTet,  ainsi  conçu  : 

«  Si  cui  controversia  f5et,  on  tnter  libet-os  sit,  et  imputes  sit, 
u  causa  cognita,  perinde  possessio  datur,  ac  si  nulla  de  ea  re 
i(  coiUroveniaesiet,  etjudicium  in  te  m  pus  pubertatis,  causa  co- 
11  gnita,  dilïertur.  h  (L.  1,  pr,  k.  t.] 

Le  préteur  promet  deux  choses  dans  cet  édit  :  une  bonorum 
possessio,  donnée  à  l'impubère,  et  dite  bonorum  possessio  ex  edicio 
Co.rboniano,  la  remise  du  procès  jusqu'à  l'époque  de  la  puberté. 
C'est  de  cette  bonorum  possessio  ex  edicto  Carboniano  que  noua 
allons  traiter. 

Bile  a  été  introduite  par  le  préteur  Cn.  Papîrius  Carbo , 
homme  d'une,haute  autorité,  et  qui  vivait  vers  le  milieu  du 
septième  siècle  de  Rome  ;  de  là  sont  venus  le  nom  à'èdit  Car- 
bonien  et  celui  de  bonorum  possessio  ex  edicto  Carboniano. 

On  peut  définir  la  bonorum  possessio  ex  edicio  Carboniano, 
celle  que  lo  préteur  accorde  à  l'impubère  lorsqu'on  lui  conteste 
à  la  fois  son  état  et  sa  vocation  à  une  hérédité,  et  par  laquelle 
cet  impubère  se  fait  provisoiremeal  mettre  en  possession, 
comme  si  sa  qualité  n'était  pas  discutée.  [L.  1,  §  10  ;  L.  3,  §  2  ; 
L.  6,  §  3;  L  7,  pr.  etgljL.  8,  §1,A.  t.) 

Nous  nous  demanderons  successivement  :  quels  sont  les  ca- 
ractères de  cette  bonorum  possessio  ?  sous  quelles  conditions  le 
préteur  l'accorde?  A  qui  ef  contre  qui  elle  est  donnée?. Quels 
sont  les  effets  qu'elle  produit?  Dans  quel  délai  il  faut  la  ré- 
clamer î 


§  a.  —  Caraclèrea  da  li  bonorum  possessio  ex  edicto  Carboniano. 

On  divise  les  bonorum  possessiojics  en  ediciales  ou  décrétâtes; 
les  unes  et  les  autres  doivent  être  demandées  au  préteur,  même 
sous  Justinien';  seulement,  on  obtient  les  premières  do  plein 
droit,  tandis  qu'on  acquiert  les  secondes  au  moyen  d'un  décret 
que  le  préteur  rend  causa  cognita  et  pro  Iribunali. 

'  Culte  question  est  toutefois  coniroversâe  ;  cpr.  DemaDgeat,  Cours  da 
droit  romain,  II,  [>.  tlD. 
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La  bononim  possessio  ex  edicto  Carôoniano  fait  parlie  de  cette  se- 
^conde  classe  ;  il  faut  que  le  préleur  rende  un  décret  cattsa  cogniia. 

Cette  bonorum  possessio  diffère  encore  des  bonorum  pnssessionaa 
ordinaires  en  ce  qu'elle  est  purement  inlérimaire  de  sa  nature; 
elle  règle  la  question  d'une  manière  provisoire,  jusqu'à  Tépoque 
de  la  puberté  seulement. 

Le  préleur  saisi  d'une  demande  de  bonorum  possessio  Carbo- 
niana ,  esamioe  deux  questions  avant  de  rendre  son  décret  : 
<i  Duae  autem  sunt  causœ  cogniliones,  dit  Ulpien  :  Una  dandae 
<(  Carbonianie  possessionis,  quas  habet  commodum  illud  ut  pe- 
«  rinde  atque  si  nuUara  coulroversiam  pateretur,  impubes 
Il  possessionem  accipiat;  alla  eaus^  cognitio  illa,  utrum  differri 
(i  debeat  in  tempus  pubertatis  cognitio,  an  representarl.  »  (L.  3, 
5j  h.  t.)  La  causŒ  cognitio  consiste  d'abord  à  examiner 
s'il  y  a  lieu  d'accorder  la  bonorum  possessio.  Le  préteur  ne  la 
donne,  en  elTet,  qu'autant  que  la  contestation  sur  l'état  de  l'im- 
pubère lui  parait  douteuse.  Si  les  prétentions  des  adversaires 
de  l'impubère  manquent  de  tout  fondement,  ou  bien,  en  sens 
inverse,  s'il  est  évident  que  l'impubère  n'a  pas  droit  à  l'élal 
qu'il  réclame,  dans  les  deux  cas,  le  préteur  refuse  son  décret. 
(L.  3,  §  4,  A.  L) 

Ce  premier  point  examiné,  même  en  admettant  que  la  con- 
testation soit  sérieuse,  le  préleur  se  demande  s'il  faut  remettre 
l'affaire  à  l'époque  do  la  puberté;  c'est  l'objet  de  la  seconde 
causœ  cognitio.  C'est  qu'en  effet  il  peut  être  plus  utile  pour 
l'impubÈro  qu'on  juge  immédiatement  le  procès,  comme,  par 
exemple,  si  les  témoins  qui  doiveat  déposer  en  sa  faveur  sont 
d'un  âge  avance,  car  rien  ne  dit  qu'ils  ne  seront  pas  morts  au 
moment  où  le  pupille  deviendra  pubère.  De  même,  quand  le 
pupille  ne  peut  fournir  caution,  l'administration  de  VAœreditas 
ne  peut  être  confiée  à  ses  adversaires,  lesquels  ne  présentent 
pas  toujours  des  garanties  complètes  de  probité.  Dans  tous  ces 
cas,  la  bonorum  possessio  ex  edicto  Carboniano,  introduite  pour- 
tant avec  l'intention  de  protéger  le  pupille,  serait  contraire  h  ses 
intérêts.  (L.  3,  §  5,  A.  (.) 

Du  reste,  le  préleur  ne  consacre  pas  beaucoup  de  temps  à 
ces  deux  causœ  cognitiones  :  les  textes  nous  disent  qu'il  doit  les 
examiner  sommairement,  summatim.  (L.  3,  |g  4  ot  5,  A.  /.  — 
C.  pr,,  L,  1,  §  14.  De  ventre  in  possessionem  mittendo,  37,  9,) 

TOHE  X[l.  â2 


g  3.  —  PersonosL^  auxquelles  l-i;  |>i'ùieiir  accorde  la  bonorum  passeulo 
tto  «dicio  Carboniano. 

Le  prélfliir  accorde  la  banorum  possefiia  e.f  edicio  Caiènniana 
à  tout  itesceodant  iai[iubère,  et  par  la  parenlé  mâle  du  défunl, 
qui  n'apas  élé  institué  bérilier,  ni  valablemant  eihérédé,  el  dont 
on  conteste  l'ëtat.  i'  Non  lautum  masculi  Hed  el  fcmina  es  ririli 
Il  soxu  descnridontes  CarbouiaQi  Gommodum  habebunl.  »  (L.  1, 
§  2.  h.  l,) 

Il  faut  donc  qu'il  s'agisse  d'un  descendant  impubère.  La  bo- 
norum  fiossesnio  De  serait  pas  accordée  à  ud  agnat,  nj  à  un  cognât. 
il,.l,pr.,/-.'.iI.-3.§3;L,r.,§li,/<.M 

L'impuberlé  cesse,  uon  pas  à  partir  du  premier  jour  de  la 
quinzième  année  (ou  de  la  treizième,  s'il  s'agit  d'une  HUe),  mais 
déjà  dès  le  dernier  jour  de  la  quatoriôme.  (L.  S,  Qui  test,  fqcere 
possuni,  28, 1  ;  L.  3,  â  3,  h-  I.) 

Si  un  descendant  pubère,  en  se  faisant  par  fraude  passer  pqur 
impubère,  ûbtenait  un  décret  du  prt'teur  qui  lui  accorderait  la 
bonorum  possessio  ex  edicto  t'arboniano,  ce  décret  serait  nul  el 
ne  produirait  aucun  effet,  (L.  3,  §3,  h,  (.) 

D'un  autre  côté,  la  boiiornm  possessio  de  l'édit  Carbonien  n'est 
donnée  qu'aux  descendants  par  les  mâles  :  ainsi  ot)  l'accorde, 
dans  la  succession  de  l'ascendant  palernel,  aw  iJls  et  am  das- 
cendaQls  de  Gis,  auï  (illes  [feminte  ex  virili  sexii  descendenles), 
mais  non  pas  aux  eafaiits  des  filles.  (L.  1,  §  â,  b.  t.) 

Elle  est  donnée  aux  descendants  qui,  en  droit  civil,  ont  la  qua- 
lité d'héritiers  siens,  ou,  eu  droit  prétorien,  peuvent  venir  à  la 
succession  du  défuot  par  la  possession  de  biens  contra  tabulas, 
ou  par  la  possession  de  tiiens  undeliberi.  (L.  I.  §3,  A-  '.;  I..  3, 
pr.  i  L.  6,  §  4  ;  L.  7,  §  6,  h.  t.  ;  L.  25,  De  mff.  lest.,  5,  2.)  Autre- 
ment dit,  le  préteur  accorde  le  bénéiice  do  J'édit  à  amyi  qui  ont 
la  qualité  de  sui  ou  d'emanctpati,  et  à  leurs  descendants,  (L.  1, 
§3;L.3,§7;L6,pr,iL.  7,  §  7;  L,  11,  A.  ;,) 

Ainsi,  on  la  refuse  à  ceus  qui  ne  peuvent  invoquer  que  Is 
possession  de  biens  imde  cognali,  aui  descendants  iuslilués  qui 
ont  la  possession  de  biens  secundum  labuiaa,  et  aui  cKbtirédés 
qui  peuvent  intenter  seulemsnt  la  gverela  ino^cioii  lesiamenli. 

Par  exception  toutefois,  le  préleur  donne  dans  un  cas  la  pos- 
session de  biens  de  l'édit  CarbonioDi  au  descendant  institua  qui 
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iavoque  la  possession  de  biens  seeuvduin  tabulas:  celui  où  Ton 
colitesle  à  l'enfant  institué  son  état,  si  cette  coolestalîon  peut 
le  fairo  écarter  de  rbérédité  lestaraenlaîre.  |L.  5.  §  8,  et  L.  3, 
pr.,  A.  (.) 

Lorsque  l'enfant  a  nè^Vigé  de  demander  dans  les  délais  la 
tionorum  possessio  unie  Uberi  dans  la  succession  itb  intestat,  il 
pcul  encore,  comme  on  le  sait,  venir  a  la  bonontm  possemo 
viide  legitimi,  s'il  a  la  qualité  d'agnal,  et  même  aprÈs  l'expi- 
ration des  délais  de  cette  dernièra,  à  la  ùotiorum  possessio  vnde 
cogwli  (L.  11,  §  11,  De  succès,  edicta,  38,  9)  ;  toutefois,  comme, 
en  pared  cas,  il  ne  vient  pas  l'nter  lièei-oa,  comme  descendant, 
^mais  en  qualité  d'agnat  ou  de  cognât,  l'édit  Carbomen  n'est  pas 
applicable  :  l'impubère  n'obtient  pas  la  lionoruin  possessio  de 
l'édit  Carbonien;  mais  la  question  d'état  n'en  est  pas  moins 
rejetée  à  l'époque  de  la  puberté  par  application  des  constitu- 
tions impériales  que  nous  rencontrerons  bientôt. 

L'impubère  peut  être,  du  reste,  un  posthume.  Le  préteur  ne 

lui  accorde  pas  moins  la  £0110111171  possessio,  pourvu  toutefois 

qu'il  soit  né  d'un  mariage  incontesté,  et  que  la  mère  se  soit 

soumise  aux  dispositions  de  l'édit  De  vispiciendo  ventre.  C'est 

ce  que  déclare   une   constitution    des   empereurs  Tbéodose , 

Arcadius    et  Honorius  ,   qui  bb    trouve   à   notre   litre ,    aux 

Codes  de  Tbéodose  (Const.  un.,  h.   t.,  C.  Th.)  et  de  Justinien. 

(Consl.  2, /t.  (.) 

Cette  loi  porte  :  u  Carbonianum  cdictum  sub  porsonis  legi- 

I  «  timisexindubitato  malrimoDÎo.cuslodito  partuetprobatasuc- 

Il  tessione  defertur.  n 

Mais  cette  rédaction  est  singulièrement  embarrassée,  et  il  faut 

admettre  la  restitution  de  Godefroy  qui  lit  :  n sub  personis 

Il  legitimis  custodilo  partu,  et  indubitoto  matrJmanio,  probata 
Il  légitima  succossione  defertur.  » 

11  est  de  principe,  en  effet,  lorsque  le  mari  meurt  en  laissant 
une  femme  enceinte,  que  cette  veuve  fasse  connaître  sa  gros- 
L^  sesse  aux  personnes  intéressées  et  les  avertisse  ni  mittant  tjui 
H   venlrem  inspiciant  et  euUadiant.  Si  la  femme  a  négligé  ces  for- 

I  malités  par  mauvaise  foi,  on  refuse  la  bonorunt  possessio  ex  ediclo 

II  Carboniano  à  son  enfant.  Mais  pour  que  cette  peine  soit  cn- 
^k  eoUFUQ,  il  faut  que  la  femme  soit  coupable  de  fraude.  Ainsi,  le 
^m  préleur  accorderait  notre  banorum  possessio  si  la  femme  avait 
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omis  de  faire  ces  déclarations  par  ignorance.  {L.  1,  g  10,  De 
inspiciendo  ventre,  25,  4.) 

Le  préteur  ilonns  aussi  bienuotreôonorwni/joïsessio  auxdes- 
ceBdaots  adoplifs  qu'aux  descendants  naturels. 

C'est  du  moins  ce  que  porte  la  loi  7,  pr-,  à  noire  titre  ;  «  Si 
tiimpubes  negctur  jure  adoptatus,  et  ideo  paternœ  hœreditalis 
«  ci  controversia  fiât,  non  erit  iniquum  simile  Carboniano  de- 
(1  cretum  interponi.  »  Certains  auteurs  prétendent  que  ces  mots 
simile  Carboniano  ont  été  introduits  par  Tribonien,  afin  de 
mettre  le  tente  en  rapport  avec  le  nouveau  droit,  suivant  lequel 
les  formules  solennelles  avaient  disparu,  et,  par  conséquent 
aussi,  celles  du  décret  du  préteur.  Mais  il  nous  semble  qu'on 
peut  interpréter  ce  teste  sans  accuser  Tribonien  d'interpola- 
tion ;  le  jurisconsulte  a  voulu  dire  qu'à  l'origine  Tédit  Carbonien 
ne  s'appliquait  pas  aux  enfants  adoptifs,  et  qu'ensuite  on  leur 
a  étendu  le  bénélice  de  cette  disposition. 

'St.  —  SoDS  quelles  conâitionii  le  [iréieur  accorde  la  bonorum  possissio 
'I  ta:  ediclo  Carboniano. 


Ainsi,  en  résumé,  d'après  ce  que  l'on  vient  de  voir,  les  per- 
sonnes au-ïquelles  on  donne  notre  bonorum  possessio  sont  les 
impubères  légitimes,  posthumes  ou  non,  naturels  ou  adoptifs, 
du  défunt. 

Toutefois,  ces  personnes  n'obtiennent  un  décret  du  préteur  ^ 
que  sous  les  conditions  suivantes.  Il  faut  : 

1°  Qu'il  y  ait  controverse  à  la  fois  sur  l'état  de  l'enfant  et  sur  ' 
ses  droits  à  l'hérédité;  si  le  procès  ne  porto  que  sur  l'une  de  ces 
deuï  questions,  l'édit  Carbonien  cesse  d'êtro  applicable,  le  pré- 
teur n'accorde  aucun  sursis,  et  l'affaire  est  jugée  de  suite.  (L.  1, 
§  10,  k.  t.)  Tel  est  le  cas  oij  l'on  conteste  à  l'enfant  seulement 
son  état,  sans  nier  qu'il  est  héritier. 

Toutefois,  cette  règle  a  été  modifiée  par  des  constitutions 
impériales  qui  ont  décidé  d'une  manière  générale  que,  dans  tous 
les  cas  oii  l'état  d'un  enfant  ferait  l'objet  d'une  contestation,  il  y 
aurait  lieu  de  sur.seoir  jusqu'à  l'époque  de  sa  puberté.  (L,  3, 
§§  1  et  2,  h.  t.) 

On  a  soutenu  que  la  loi  7,  §  7,  était  contraire  à  cette  solu- 
tion; mais  il  n'eu  est  rien.  Cette  loi  suppose,  en  effet,  un  impu> 
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bère  qui  élève  des  prétentions  à  la  succession  d'un  aUranchi  do 
son  père,  et  on  lui  objecte  qu'il  n'est  pas  Cls  du  patron  ;  néan- 
moins, le  jurisconsulte  dit  :  «  Quia  de  paternis  bonis  nuUa  coo- 
((  troversia  ei  fierai,  differendum  hoc  judiclum  non  est.  n 

L'édit  Carbonien  n'est  pas  applicable  en  effet,  puisqu'il  ne 
s'agit  pas  de  la  succession  d'un  ascendant  paternel;  telle  est 
l'idée  du  jurisconsulte,  qui  se  place  uniquement  an  point  de  vue 
de  l'édit,  sans  s'occuper  des  constitutions  impériales.  C'est  aussi 
de  celte  manière  qu'il  faut  interpréter  la  loi  6,  §  3,  pour  la 
concilier  avec  les  autres  textes. 

Toute  conleslalion  sur  l'état  de  l'enfant,  dont  l'effet  doit  élre 
de  l'écarter  de  la  succession,  autorise  à  invoquer  l'àdit  Carbo- 
nien. Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'on  conteste  la  filiation  de 
l'impubère.  Sans  doute,  ce  cas  sera  le  plus  fréquent;  ainsi  l'on 
prétendra  qu'il  y  a  eu  supposition  de  part  ou  que  l'enfant  est 
né  d'un  adultère.  (L.  3,  §  6.)  Mats  on  peut  aussi  soutenir,  ou 
bien  que  l'enfant  n'est  pas  né  do  justes  noces,  mais  du  conçu- 
binât,  ou  bien  qu'il  n'a  pas  pu  se  trouver  sous  la  puissance  du 
défunt.  Ainsi  Primus,  fils  impubère  du  défunt  Secundus,  sou- 
tient qu'il  so  trouvait  sous  la  puissance  de  ce  dernier,  et  de- 
mande en  qualité  de  bonorum  posse.^sor  ab  intestat  la  bonorum 
possessio  ttnde  liberi;  si  Tertius,  le  père  de  Secundus,  prétend, 
au  contraire,  que  le  défunt  se  trouvait  sous  sa  puissance,  il  faut 
appliquer  l'édit  Carbonien,  car,  par  celte  prétention  même, 
Tertius  soutient  que  son  petit-fils  Primus  n'a  pas  pu  se  trouver 
sous  la  puissance  do  Secundus.  (L.  8,  pr,,  h.  t.)  Il  en  serait 
encore  de  même  dans  l'bypothèsB  du  fils  d'un  émancipé  qui  se 
prétendrait  héritier  sien  de  son  père  émancipé,  si  l'aïeul  avan- 
çait que  cet  impubère  a  été  conçu  avant  l'émancipalion  de  son 
père  et  n'a  pas  pu,  dès  lors,  se  trouver  sous  la  puissance  de  ce 
dernier.  (L,  8,  §  1,  h.  t.) 

Do  même  encore,  il  y  aurait  hau  d'appliquer  l'édit  Carbonien 
dans  le  cas  où,  à  la  demande  d'un  Impubère  qui  voudrait  venir 
en  qualité  d'héritier  sien  à  la  succession  de  son  père,  on  objec- 
terait que  cet  impubère  se  trouve  sous  la  puissance  d'un  père 
adoptif.  (L.  7,  §  \,h.t.) 

Qu'arriverait-il  dans  le  cas  où  l'on  contesterait  à  l'impubère 
la  qualité  d'homme  libre,  et  où  l'on  prétendrait  qu'il  est  né  de 
parents  esclaves?  Cette  hypothèse  n'était  pas  tentuellement 
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prévue  par  l'édit  du  préteur,  qui  parlait  seulement  du  eus  od  la 
question  était  de  savoir  un  inler  libfros  essct.  Mais  Anionin  le 
Pieux  décida,  par  un  rescrit»  qu'il  faut  â  plus  forte  raison  ap- 
pliquer l'édit,  car  î'ori  soulève  contre  l'impubère  une  question 
encore  bien  plus  grave.  (L.  I,  §§  5  et6,  fi.  t.) 

Deuxiëme  condition  :  il  faut  qu'il  s'agisse  de  la  succesaioa 
du  père  ou  d'un  ascendant  paternel. 

Ainsi,  lorsque  la  succession  est  celle  de  la  m  Ère  ou  d'un  ascen- 
dant materne!,  ou  de  toute  au  Ire  personne,  el,  par  exemple,  d'un 
agnat  ou  d'un  cognât,  d'un  affranchi  du  défunt,  le  préleur  re- 
fuse la  possession  des  biens  (L.  6,  pr.;  L.  3,  §7,  L.  7,  §7);siron 
élève  des  difficultés  sur  les  droits  de  l'impubère,  on  juge  immé- 
diatement la  question  d'hérédité,  et  l'on  devrait  mf^me,  d'après 
l'édit,  résoudre  de  suite  la  question  d'état  ;  mais  nous  avons  vu 
que  des  constitutions  impériales  ont  introduit  un  droit  nouveau  k 
cet  égard.  (L.  7,  §  1,  Devenfm  in  posses^iovem  mittendo,  37,  9.) 

n  n'est  pas  douteui  toutefois  que,  si  la  contestation  portait  à 
la  fois  sur  la  succession  d'uTi  ascendant  paternel  el  sur  celle 
d'un  autre  parent,  l'édit  pourrait  être  invoqué.  Ainsi,  par  exem- 
ple, le  défunt  meurt  laissant  deux  fils,  l'un  pubère,  l'autre  im- 
pubère; le  premier  conteste  l'état  du  .second  el  soutient  qu'il  a 
seul  la  qualité  de  fils  du  défunt;  l'impubère  prétend  qu'il  est 
aussi  enfant  du  défunt,  mais  d'une  autre  mère.  Si  le  frère  pu- 
bère vient  à  mourir,  l'impubère  pourra-t-il  invoquer  l'édit 
Carbonien  contre  la  mère  de  son  frère  cousanguinî  II  faut  dis- 
tinguer : 

Si  cette  femme  soutient  que  l'impubère  n'a  pas  la  qualité  de 
fils  du  défunt  et  prétend  obtenir  la  succession  entière  de  ce 
dernier,  qui  doit  se  trouver  dans  celle  do  son  propre  fils;  alors, 
comme  elle  élève  une  double  prétention,  et  sur  les  iona /'ra/ej-na 
dont  elle  serait  exclue  par  l'impubère,  si  celui-ci  était  frère 
germain  ou  consanguin  de  son  fils  (§3,1.  Des.-c.  TertuU,,  3,3), 
et  sur  ceux  do  l'ascendant,  ii  faut  admettre  la  èonorum  pos- 
sessîo  Carboniana.  Mais  il  on  serait  autrement  si  la  contestation 
portait  seulement  sur  les  bona  fraterna  et  si  la  femme,  tout  en 
accordant  à  l'impubère  la  qualité  de  descendant  du  défunt. 
Soutenait  qu'il  n'est  pas  le  frère  de  son  fils  et  prétendait  l'ex- 
clure au  moyen  du  sénalus-consullo  tertullien.  (L.  6,  pr.,  el 
§1,A.*.) 
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Troisi&me  condiiion  :  il  faut  que  l'enfant  n'ait  été  di  institué, 
ni  valablement  cxhérédé,  s'il  s'agit,  d'une  hérMil^  testamentaire. 

Ainsi,  l'impubère  institué  héritier  n'obtient  pas  la  bonorum 
possessia  ex  edklo  Carbomano,  lors  même  que  Ton  élèverait  des 
difficultés  sur  son  état.  Il  ne  vient  pas,  en  pareil  cas,  à  la  suc- 
cession ui  liber,  mais  vl  instiMiis  et  scriplus  kœrfs;  d'un  autre 
côté,  on  ne  conteste  pas  non  plus  la  qualilfi  d'héritier  à  l'im- 
pubère,  et  dès  lors  on  ne  peut  pas  dire  que  »talus  et  hereditatis 
simul  contmversia  est .  (L.  11,  /'.  t.)  Aussi  pose-t-oo  en  règlo  gé- 
nérale que  l'édit  Carbonien  suppose  le  cas  de  la  possession  de 
biens  conlro  tabulas  ou  de  la  possession  de  biens  unde  liberi. 

Cependant,  el  par  exception,  on  permet  à  l'impubère  inslîlué 
héritier  d'invoquer  l'édil  Carbonien  dans  un  cas  :  c'est  celui  oil 
cet  enfant  est  un  posthume.  Il  nn  peut  être  institué,  en  effet, 
que  dans  les  termes  suivants  ou  au  moins  analogues  :  Si  guis 
postumus  fiascotur  hœres  esta,  et  dès  lors,  par  cela  m6me  que 
l'on  conteste  sa  qualité  de  posthume  du  défunt,  on  soutient 
aussi  qu'il  n'est  pas  héritier  :  htredîtntk  et  slatits  simul  contro- 
versia  fit ;ou  se  Irouve  dans  les  termes  de  l'édit.  (L.  I,  §8,  li  t.) 

Fftudrait-il  admettre  la  mémo  solution  à  l'égard  de  ceui  qui 
ne  sont  pas  posthumes,  toutes  les  fois  quO)  en  contestant  à  ces 
impubères  leur  état,  on  fait  tomlier  leur  institution?  Nous  le 
pensons,  car,  à  proprement  parler,  le  litige  porte  sur  l'état  et 
sur  l'hérédité.  Tel  serait  le  cas  où  l'on  établirait  en  fait  que  le 
défunt  n'aurait  pas  institué  l'impubère  s'il  avait  su  qu'il  n'était 
pas  son  fils  ;  l'institution  serait  annulée  si  l'on  prouvait  que  l'im- 
pubère n'a  pas  cette  qualité.  (L.  9,  De  liuredibus  insHtuendis, 
28,  5;  L.  46,  pr.,  Dejurefixci,  49, 14;  con3l.4,  Delierrd.  m.tïir., 
6,  24.)  Dès  lors,  quand  on  conteste  cette  quahlé  à  l'institué, 
il  faut  remettre  l'affaire  à  l'époque  de  la  puberté  et  lui  accor- 
der provisoirement  la  bonorum  possessio  ex  edicto  Carbomano, 
{Cpr.  CujassurL.  I,§8,  A.  /.) 

Suivantl'opiniondfiM.  deVangcrow,  il  ne  faut  donner  la  pos- 
session de  biens  de  l'édil  Carbonien,  dans  le  cas  d'une  honorvtn 
possemio  .•ierundum  tabulas,  qu'autant  qu'il  s'agit  d'un  posthume  ; 
la  règle  d'après  laquelle  l'édil  Carbonien  suppose  qu'on  a  droit 
à  la  bonontm  jjossessio  contra  tabuius  ou  à  la  bonorum  posnemo 
unde  liberi,  ne  comporterait  pas  d'autres  exceptions.  Il  est  vrai 
que  la  loi  3,  pr.,  parle  seulement  de  cette  hypolhàso,  mais  elle 
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la  donoo  à  lilrs  d'eseraple  et  après  avoir  eu  le  soin  d'établir, 
au  contraire ,  que  iVi  secundum  tabulas  in  quibusdunt  casibus 
possii  videri  neecssarium  edictum.  Ces  hypothèses  sont  celles  où 
il  y  a  status  et  hereditatis  controversia,  car  on  entre  alors  dans 
les  termes  de  l'édit. 

Si  le  défunt,  au  lieu  d'instituer  l'impubère  hérilier,  lui  avait 
laissé  un  legs  ou  un  fidéicommis,  faudrait-il  encore  remettre 
l'affairo  à  l'époque  de  la  puberté,  dans  le  cas  où  l'hérilior  refuse- 
rait de  donner  le  legs  ou  d'exécuter  le  fidéicommis,  en  soutenant 
que  l'imputhère  n'a  pas  la  qualité  de  fils  du  défunt  et  que  celui-cî 
a  laissé  cotte  libéralité  uniquement  en  vue  de  cette  qualité? 

Il  faut,  sans  hésiter,  répondre  négativement;  car  on  ne  peut 
dire,  en  pareil  cas,  que  la  contestation  porte  sur  Vhereditas; 
il  n'y  a  pas  lieu  d'accorder  la  bonorum  possessio  Carbomanu, 
mais,  d'après  un  rescrît  d'Antonin  le  Pieux,  la  contestation  n'en 
est  pas  moins  remise  à  l'époque  de  la  puberté.  (L.  3,  §  1,  A.  (.) 

On  ne  doit  pas  plus  accorder  la  bonorum  posset^sio  ex  ediclo 
Carboniano  à  l'enfant  eihérétlé  qu'à  l'impubère  institué  héritier, 
(L.  7,  §§  2  et  6;  L.  11,  A.  ;.;  L.  20,  De  innff.  lest.,  5.  2.)  C'est 
qu'en  effet,  la  contestation  qui  s'élève  sur  l'état  de  l'impubère 
ne  l'empêche  pas  de  venir  h.  la  succession,  s'il  a  été  institué,  et 
d'Stre  exclu,  s'il  a  été  valablement  exhédéré  '.  Dès  lors  on  ne 
peut  pas  non  plus  dire  que  controversia  hereditath  H  status 
simul  est.  Or,  il  faut  bien  remarquer  que  ces  principes  concer- 
nant les  impubères  institués  on  exhérédés  découlent  de  cette 
règle  générale;  cela  est  tollument  vrai  que,  dans  les  cas  où, 
malgré  l'inslitulion,  comme  nous  l'avons  vu  tout  à  l'heure,  le 
procès  porterait  à  la  fois  sur  l'hérédité  et  l'état,  l'édit  Carbo- 
nien  pourrait  être  invoqué. 

Le  jurisconsulte  Scievola  pose  nettement  la  règle  quand  il 
dit  :  «  Tolies  ea  indulgenda  est  (bonorum  po.fsessio  ex  edicto 
(I  Carboniano)  quolies,  si  vere  filius  esset,  hères  esset  aut  bono- 
II  rum  possessor  :  ut  intérim  et  possideat,  et  alatur  et  actionibiis 
((  prajjudicium  non  patiatur.  n  (L.  20,  De  înoff.  test.,  5.  2.)  Il 
serait  injuste,  ajoute-t-il,  d'accorder  la  bonorum  possessio  ex 
edicto  Carboniano  à  celui  qui  intente  la  querela  ino^ciosi  tssla- 


>  Depuis  la  Nov.  lis,  les  causes  légitimes  ij'exhérèdatian  sont  limlla- 
liveir  inées. 
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menti:  en  effet,  si  sa  qualité  de  fils  n'était  pas  contestée,  il 
n'aurait  cependant  pas  droit  à  la  bonorum  possessin,  ni  à  dos  ali- 
ments: or,  il  ne  saurait  se  trouver  dans  une  position  différente 
et  meilleure,  parce  qu'on  lui  conteste  cette  qualité  :  h  Qui  vero 
t(  de  inofGcioso  dicil  {continue  Scœvola,  L.  20,  /)e  im/f.  test., 
u  5,  2),  nec  acliones  movere  débet  nec  aliam  tiHara  quam  hœ- 
(i  redilatis  petilionem  eiercere,  nec  ali  ne  unquam  melioris  sil 
a  conditionis  quam  si  confilelur  advermriiis.  » 

S'il  faut  refuser  la  bonorum  possessio  Carboniana  dans  l'héré- 
dilé  testamentaire  à  l'impubëre  instilué  ou  exhérédé,  cela  re- 
vient à  dire  qu'on  l'accorde  seulement  à  l'impubère  omis;  mais, 
remarquons-le  bien,  il  importe  peu  que  cet  enfant  soil  un  éman- 
cipé ou  un  impubère  en  puissance.  Dans  le  premier  cas,  son 
omission  l'autorise  à  demander  la  bonorum  possessm  contrit  ta- 
bulas; dans  le  second  cas,  quoique  le  testament  soit  injuslum  en 
droit  civil,  à  raison  de  l'omission  d'un  descendant  suus,  il  faut 
cependant  qu'il  demande  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  si 
le  testament  porte  l'empreinte  du  cachet  de  sept  témoins,  car 
autrement  le  préteur,  considérant  ce  testament  comme  valable 
en  la  forme,  donnerait,  malgré  l'omission  du  suus,  la  bonorum 
possessio  secundttm  tabulas  à  l'institué  ;  mais  si  le  testament  n'a 
pas  été  fait  dans  la  forme  prétorienne,  par  exemple,  s'il  est 
purement  nuncupatif,  l'impuLère  omis  peut  demander  do  suite 
la  bonorum  possessio  unde  liberi,  car  alors  le  testament  n'est  va- 
lable ni  en  droit  civil,  ni  en  droit  prétorien.  Dans  ces  différentes 
hypothèses,  en  attendant  que  l'on  connaisse  le  sort  et  la  valeur 
du  testament,  11  obtient  la  bonorum  possessio  ez  edieto  Carbo- 
ni'awo. 

On  doit,  du  reste,  considérer  comme  omis  l'enfant  qui  a  été 
institué,  mais  pas  en  qualité  do  fils;  on  présumera  que  l'insti- 
tution a  eu  lieu  de  cette  manière,  par  exemple,  s'il  a  été  fait 
héritier  pour  une  part  inférieure  à  sa  légitime,  pour  une  once 
ou  une  demi-once.  Toutefois,  quand  le  fils  soutient  que  le  tes- 
tament est  nul  à  cause  de  son  omission  comme  fils,  et  demanda 
la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ou  unde  liberi,  dans  le  cas  où 
les  autres  institués  contestent  la  validité  de  sa  demande,  il  n'y 
a  pas  toujours  lieu  d'accorder  la  possession  de  biens  de  l'édit 
Carbonien.  Il  faut  distinguer  :  si  les  institués  répondent  que  le 
testament  est  valable,  sans  soulever  une  question  d'état,  l'af- 
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faire  esL  jugée  de  suite;  mais  s'ils  prétendent  que  le  demandeur 
n'a  pas  la  qualité  de  fils  et  ne  peut  môme  pas  venir  à  la  posses- 
sion de  liions  contra  tabulas  ou  unde  liberi,  alors  OU  remet  l'af- 
faire à  l'époque  de  la  puberté.  (L.  1,  §  10,  h.  t.) 

A  l'impubère  simplement  omis  il  faut  assimiler  celui  qui  ù'a 
pas  été  eshérédé  d'une  mani&ro  valable  et  lui  donner  la  bono- 
nim  possemo  de  l'édît  Carbonien,  si  on  lui  coûteste  sa  qualité 
do  fils,  (L.  7,  §  G,  /(.  /.)  Tel  serait  le  cas  où  le  testateur  aurait 
dit  :  «  Quisquis  est  qui  filium  meum  se  esse  dicat,  exheres  eslo,  h 
car  cette  exhérédalion,  étant  faite  inter  cœleros,  n'est  pas  va- 
lable à  l'éçard  du  fils  qu'il  faut  exhéréder  nominativement. 
(L.  1,  §  9  ;  cpr.  L.  2,  De  liberis  et  pmtumis,  28,  2.) 

D'un  autre  côté,  cette  eihérédalion  est  conditionnelle;  la 
formule  employée  par  le  testateur  revient  à  dire  :  n  Si  quis  est 
Il  qui  filium  meum  esse  se  dicat'  ;  »  et,  sous  ce  rapport  encore, 
l'eibérédation  est  nulle.  (L.  3,  §  1 ,  De  liberis  et  poslumis,  28,  2.) 
Enfin  l'es  h  éré  dation  est  nulle ,  comme  le  dit  le  texte,  n  quia  noti 
Il  est  fllius  exheredatus;  »  et  on  effet,  celui  qui  a  été  eihérédé 
ne  l'a  pas  été  en  qualité  de  fils,  mais,  au  contraire,  parce  que 
le  défunt  lui  rofusait  cette  qualité;  s'il  parvient  à  prouver  qu'il 
jouit  de  ce  titre,  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  a  été  exhérédé.  (Cpr. 
les  scolies  des  Basiliques  sur  la  loi  1  de  notre  titre,  auT  Basili- 
ques ;  édil.  Heimbach,  IV,  p.  74.)  De  même,  si  le  père  a  exhérédé 
son  fils  de  la  manière  suivante  :  a  lUe  exheres  esto  quia  ei  adul- 
terio  nains  est,  ii  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  soil  valablement 
exhérédé  comme  fils,  et  dha  lors  il  a  droit  à  l'hérédité,  tant 
qu'on  ne  prouve  pas  contre  lui  sa  filiation  adultérine;  mais, 
comme  cette  question  ne  peut  pas  être  jugée  avant  sa  puberté, 
provisoirement  on  lui  permet  de  demander  la  possession  de 
biens  de  l'édifCarbonien.  (L.  1,  g  9,  h.  l.  ;  cpr.  L.  14,  §  fin..  De 
liberis  et  poslumis,  24,  2.} 

11  faut  admettre  la  même  solution  pour  le  cas  où  le  Sis  a  été 
exhérédé  dans  un  testament  qui  ne  donne  ouverture  ni  à  l'hé- 
rédité du  droit  civil,  ni  même  à  la  succession  prétorienne,  parée 
qu'il  n'est  pas  valable  en  droit  prétorien  (il  n'est  pas  signé  de 
sept  témoins)  :  le  fils  pourra  demander  la  éonorum  possessio  tmde 


1  Cela  est  tellement  *nl,  ijue  les  Basiliiiiies  portent  :  rf  tiï  iaurbv  utih  poil 
»tmW-[ii  (loi  1,  aux  BiBiliqnes,  l\i.  XL,  til.  V). 
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iièeri,  et  si  on  lui  coolGste  sa  qualité,  il  obtiendra  la  possession 
dfi  biens  de  l'édil  Carlionieu.  (L.  19,  De  hnn.  pos^.  contra  tabulas, 
37_.  4;  L.  1,  l>e  bon.  ■posa,  iecvndufit  tabulas,  37,  11,) 

En  dernier  lieu,  pour  que  le  préteur  accorde  la  bonorum  pot- 
sesfiJo  ex  ediclo  Carboniano,  il  faut  : 

4"  Que  l'impubère  ait  la  qualité  d'héritier  du  droit  civil,  ou 
au  moins  celle  de  successeur  prétorien  :  quand  il  jouit  du  titre 
d'héritier  du  droit  civil,  il  peut  se  borner  à  demander  la  bono- 
iion possessio  tx  edicto  Carboniauo  (L.  2,  §  12,  adS.-C.  Terfull., 
38,  17}  ;  mais  s'il  est  appelé  seulement  par  le  droit  prétorien,  il 
faut  qu'il  réclame,  ouln;  la  bonorum  possessio  ex  edicto  Carbo- 
niano,  la  bonorum  poasessio  ordiDaire(L,  3,  §  13,  /i.  l  );  ainsi  UD 
émancipé  devra  demander  la  bonarum  possessio  unde  libeH  dans 
la  succession  ab  intestai,  pour  venir  en  concours  avec  les  héri- 
tiers siens. 

D'ailleurs,  môme  dans  le  cas  où  l'impubère  peut  se  prévaloir 
de  la  qualité  d'héritier  du  droit  civil,  il  a  un  grand  inlérêt  à 
demander  la  possession  de  hiens  ordinaire;  car,  s'i!  garde  le 
siience,  le  préteur  accorde  les  possessions  de  biens  suivanles 
aux  personnes  qui  vieom'Ut  après  lui,  conforméoient  aux  règles 
ordinaires  des  possessions  de  biens,  et  alors  l'impubère  est 
obligé  de  subir  le  concours  de  cea  personnes,  (§g  8  el  9,  L,  De 
bon.  poss.,  3,  9;  L.  7,§  8,  A.  t.;  L.  1,  §  4;  Si  tabulte  test.  nuUœ 
artatun/,  38,6;  L.  1,  §7,  De  success.  edicto,  38,  9)  '. 


§  5.  —  CoQlre  qui  le  préleiir  nccordu-t-iJ  la  bonorum  poss«ssio 
eso  eàicto  Carùoniaiio? 

Quand  les  quatre  conditions  que  nous  venons  d'étudier  sont 
réunies,  le  préteur  accorde  la  possession  de  biens  de  l'édit 
Carbonien  contre  quiconque  élève  une  contestation  à  la  fois  sur 
l'état  et  les  droits  héréditaires  de  l'impubère,  par  exemple, 
contre  les  frères  et  les  sœurs  de  l'impubère  el  ses  autres  pa- 
rentsi  contre  l'héritier  de  celui  qui  avait  originairement  le  droit 
de  contester  l'état;  mfime  contre  le  fisc  (L,  1,  §  4;  L.  1,  §  7, 

^H  <  Les  pDseeseions  ûe  liiens  données  ii  ces  (lersaiiues  soni-elles  cum  re  oa 

^^  sine  re?  un  ne  pourru  le  savoir  (I'ililu  iiiuiiiâri;  délinlUve  qu'à  l'épu<|iie  de  Ja 

I  puberté.  SI  l'eafaul  gugtie  \e  procèg,  elles  sosl  sine  re;  s'il  [lerJ,  dles  eodl 

I  ciunr*. 
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A.  t.);  même  contre  le  pÈre  de  l'impubère,  si,  par  exemple,  le 
pÈre  a  été  émancipé  par  l'aïeul  qui  a  conservé  son  petil-CLi 
sous  sa  puissance  ;  à  la  mort  de  l'aïeul,  la  succession  se.  règle 
entre  le  père  et  le  petit-fils,  conformément  à  i'édit  De  conjun- 
gendis  cum  etnancipalo  UàerU;  mais  si  le  p6re  soutient  que  son 
iils  ne  se  trouvait  pas  sous  la  puissance  du  défunt  et  n'a  pas  la 
qualité  d'hérilier  sien,  l'innpubère  jouit  de  la  bonorum  possessio 
exedicto  Carboniono  contre  son  propre  père. 

Il  n'est  même  pas  nécess-aire  que  la  contestation  soit  soulevée 
par  uno  personne  élevant  des  prétentions  sur  l'hérédité.  Ainsi, 
comme  nous  l'apprend  la  loi  3,  g  12,  à  notre  titre,  il  peut  se 
faire  que  des  débiteurs  héréditaires,  dans  le  but  de  gagner  du 
temps  et  pour  éviter  l'action  de  l'impubfere,  lui  contestent  sa 
qualité  d'héritier,  en  disant  qu'il  n'est  pas  descendant  du  dé- 
funt et  que  l'hérédité  doit  être  attribuée  à  un  agnat,  qui  se 
trouve  pour  le  moment  au  delà  des  mers.  Néanmoins  l'impubère 
poujra  les  contraindre  à  payer,  en  demandant  la  possession  de 
biens  de  I'édit  Carbonien,  à  charge  par  lui  de  fournir  caution. 
(L.  3,  §  12,  h.  t.]  Cette  caution  sera  reçue  par  l'un  des  esclaves 
de  l'agnat  absent,  ou,  si  l'agnat  n'a  pas  d'esclaves,  par  un  ser- 
UMS  publicua.  Nous  allons  voir,  en  effet,  que  l'impubère  doit 
fournir  caution  pour  obtenir  l'administration  et  la  possession 
des  biens  héréditaires. 

g  e.  —  Effets  de  la  60110  ru  m  possessio  exedicto  Carhimiano. 


Les  effets  de  la  bonorum  possessio  ex  edicto  Carboniano  sont 
fort  importants.  Julien  dit  d'une  manière  générale  ;  «  Quolions 
(1  Carbonianum  decretum  interponituF,  eodem  loco  rem  haberi 
«  oporlet,  quo  esset  si  nuUa  conlroversia  fieret  ei  qui  bonorum 
(!  possBssionem  acceperit.  d  [L.  7,  §  A.)  Cette  règle  est  toutefois 
trop  absolue,  et  il  vaut  mieux,  pour  déterminer  la  plupart  de 
ces  effets,  distinguer  selon  que  l'impubère  fournit  ou  ne  fournit 
pas  caution  de  restituer  l'hérédité  à  l'époque  de  sa  puberté, 
pour  le  cas  où  ii  serait  jugé  contre  lui  qu'il  n'a  pas  la  qualité 
d'enfant  du  défunt. 

Première  Aypot/ièse.^  L'impubère  fournit  caution. 

Il  est  alors  mis  seul,  à  l'exclusion  de  tous,  on  possession  des 
biens  héréditaires.  Cependant  cette  règle  souffre  ime  exception  ; 
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adversaires  de  l'impubère  sont  eux-mômes  des  enfants  da 

défunl,  tous  sont  mis  en  possession,  en  concours  avec  l'impu- 
n  bère,  mais  alors  celui-ci  n'est  pas  tenu  de  fournir  caution. 
■«L.  5,pr.,  A,/.) 

^Ê    Une  fois  en  possession,  l'impubÈre  peut  esiger  le  rapport, 
^ptnais  à  charge  toutefois  de  fournir  aussi  caution  poui  les  biens 

rapportés  [L.  16)  ;  il  peut  acquérir  la  possession  des  biens  héré- 
^ditaires  qui  se  trouvent  entre  les  mains  des  tiers,  par  l'interdit 
^g^uorum  bonorum  (L,  3,  §  13.  h.  t.);  il  a  le  droit  d'administrer 

l'hérédité,  d'intenter  les  actions  personnelles  contre  les  débi- 
le leurs  de  la  succession  ;  réciproquement,  il  doit  répondre  à  l'ac- 
Htion  des  créanciers  héréditaires;  s'il  ne  le  fait  pas,  les  créauciers 

peuvent  demander  et  obtenir  une  missîo  in  possessionem  des  biens 

*(le  la  succession,  pour  se  faire  payer.  (L.  7,  §  5,  h.  t.) 
^  Mais  si  l'impubère  jouit  des  interdits  possessoires  et  des  ac- 
tions personnelles,  au  contraire,  il  ne  peut,  sous  aucun  pré- 
texte, intenter  les  actions  réelles  qui  compétaient  au  défunt. 
Ainsi,  il  n'a  pas  le  droit  d'intenter  l'action  en  revendication 
^ti.  3,  §  13,  h.  t.);  de  même,  il  ne  peut  pas  non  plus  intenter  la 
^KefiV^  hœreditatis  du  droit  civil,  ni  même  la  possessoria  /lœredi^ 
^Bq^  peiiiio.  Le  préteur,  en  effet,  tout  en  lui  accordant  provi- 
^^oirement  et  par  présomption  la  qualité  de  fils,  et  en  lui  donnant 
la  possession  exclusive  des  biens  héréditaires,  ne  veut  pourtant 
pas  qu'il  puisse  par  là  porter  préjudice  à  ses  adversaires,  ce  qui 
^H[iourrait  avoir  lieu  s'il  jouissait  du  droit  d'intenter  les  actions 
^|(èelles.  Si  l'impubère,  malgré  les  prohibitions  do  l'édit,  intente 
l'action  on  revendication  ou  la  pétition  d'hérédité,  on  peut  le 
repousser  au  moyen  de  l'exception  de  dol,  ou  bien  taire  juger 
immédiatement  et  dans  l'instance  même  la  question  d'état,  sans 
que  l'impubère  ait  le  droit  de  s'y  opposer  en  invoquant  l'édit 
Carbonien.  (L.  3,  §  13,  k.  t.;cpr.  const.  1,  Deord.judic,  3,8; 
ïodU.  8,  Depelitione  htereditatts,  3,  31,) 
La  loi  3,  §  3,  h.  t.,  n'est  nullement  contraire  à  cette  doctrine, 
^L  quand  elle  dit  : 
^H    (t  Parvi  refert  utrum  petitor  sit  impubes,  an  possessor,  qui 
^^  «status  controversiam  patitur,  nam  sive  possideat,  sivo  pelai, 
^^  in  tempus  puberlalis  diiïertur.  » 

^B   On  ne  saurait  soutenir  sérieusement,  eu  s'appuyant  sur  les 
^B     ts  petitor  hœrediiatis,  qu'où  paut  à  la  fois  obtenir  la  bono- 
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rum  fiOBsessio  de  l'édit  Carbonien  ot  inlonler  la  pétition  d'héréT 
dilù.  Ce  LexlQ  signifie  saulemenl  que,  quand  o(i  soulève  au  petilor 
hœreditatis  une  question  d'état,  il  doit  demaûder  la  lionorum 
possessîo  de  i'édil  Carbonien;  mais  une  fois  cette  possession  da 
biens  obtenue,  on  ne  peut  plus  intenter  la  |)élilion  d'hérédité. 

Certains  auteurs,  comme  Loehr  et  f  oersler,  se  sont  appuyés 
sur  celle  posilioD  particulière  qui  est  faite  au  bonnrum  possûssor 
de  I'édil  Carbouieu,  pour  souleuir  qu'il  s'agit  bien  moins  d'une 
bonnrum  possessio  proprement  dite  que  d'une  simple  viissio  in 
possessionem . 

Mais  le  contraire  résulte  dfis  teites  les  plus  formels,  qui  tgoa 
parlent  en  notre  matière  de  bonorum  possemo.  (L.  1,§§8,  9, 10; 
L.  3,  §§2,  3,  4,  5, 13.  U,  15, 16;  L.  4;  L.  7,  §4;  L.  8;  L.  14.} 
Hermogénien  surtout  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point  dans  1& 
loi  15,  /(.  C,  où  il  énumère  les  effets  de  culte  bonorum  possesiio  : 

(I  Hfec  bonoruEU  possessio,  si  aatia  datum  sît,  non  tantuoi  ad 
i(  possessionem  adipiscendam,  sed  ad  res  eliam  persequendaa 
(let  debitum  i?sigenduui  et  colJationem  bonorum  et  d'ails  et 
u  omnium,  qute  conferri  dixîmus,  prodest,  ii 

D'ailleurs,  les  délais  ordiaaires  prescrits  pour  demander  la 
bonorum  pûssessio  s'appliquent  aussi  à  la  possession  de  biens  da 
l'édit  Carbonien,  comme  nous  le  verrons  plus  loin  (L.  3,  g  14, 
ii.  1-);  et,  d'un  autre  côté,  tous  les  textes  qui  parlent  des  diû'é- 
rootes  missùmes  in  possessionem  gardent  le  silence  à  l'égard  de  la. 
Carboiiiuna  boitoruia  possessio  {L.  4,  §  1 ,  i^e  offtcioso  i-jus  cui  man- 
data est  jurisdiclio,  1,  21;  L.  a,  §23;  L.  \li,%\,Dsacq.vùlamitU 
posa.,A\,  21;  L.  1,  Quib.  excausis  i'n/ioss.  en(«/-,  42.4.)  (Cpr.  eq 
ce  sens:  de  Vangerow,  Leliibucli,  §  512;  Cujas  sur  L.  3,  li.   (,} 

peuxième  hypolhèse.  —  L'impubère  ne  fournit  pgs  caution, 

En  pareil  uas,  ou  envoie  son  adversaire  eo  possession,  cl  c'est 
lui  qui  administre  l'hérédité,  k  La  condition  toutefois  de  fournir 
caution  (L.  1,  §1,  A.  t.;  const.  1,  h.  t.);  malgré  cette  caution,  ou 
prend  des  mesures  de  sûreté  conlfc  lui,  pour  j'empSclter  de 
soustraire  les  choses  qu'il  pourrait  facilement  dérober  :  ainsi  on 
ne  lui  laisse  pas  les  litres  du  défunt.  (L.  5,  §  4.)  S'il  ne  satisfait 
pas  à  cette  obligation  de  fournir  caution,  on  nommo  un  cura- 
teur auquel  on  confia  l'adminislralion  [L,  5,  §  2)  ;  on  pourrait 
donner  ces  fonctions  aux  luteurs  de  l'impubère ,  s'ils  consen- 
taient \  fouTfûr  caution.  (1^.  6,  g  â.j  Dans  tous  ces  cas,  les 
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■ctiens  soDt  intentées  par  le   curateur  ou  contre  lui.  (L.   5, 
§  1,  /'.  t.) 

Tels  sont  les  effets,  qui  varient  selon  que  l'impubÈre  doone 
ou  ne  (loniii)  pas  caution. 

La  bononmi  posseisio  Cnrboniana  produit  toutefois  d'autres 
effets,  qui  sont  coniplélement  indépendants  de  cette  condition. 

^t  d'abord,  que  l'impubère  ait  ou  non  fourni  caulion,  il  a 
tQUJours  le  droit  de  se  faire  nourrir  h  la  charge  de  l'hérédité  ; 
c'est  aussi  la  succession  qui  supporte  les  dépenses  de  son  édu- 
cation. Son  adversaire  no  jouil,  au  conlraire.  jamais  de  ce  droit, 
même  lorsqu'il  ost  chargé  de  l'adminislration,  à  moins  qu'il  ne 
soit  aussi  enfant  du  de  cujm,  nam  lilieri  ulique  auiit  almdi. 
(L.  5,  pr,,/i.  t.:  L.  5,  §3;  L.  6,  g§  4ot5,  h,  t.-  Const.  1;  const. 
fh.,  h.  t  ;  const.  2,  h.  t.)  L'impubère  n'est  pas  tenu,  dans  la 
suite,  de  restituer  les  dépenses  de  son  enlrelien,  qu'il  conserve 
ou  non  déûoitivemeoE  l'hérédité. 

Lorsque  la  reconnaissance  de  la  qualité  de  descendant  à  l'im- 
pubère doit  avoir  pour  résultat  de  rompre  le  testament,  d'après 
l'édit  Carbonien,  toutes  ies  dispositions  du  testament  resleul  en 
su.spens  jusqu'à  l'époque  de  la  puberté.  (L.  3,  §  11.)  Ainsi,  dans 
le  cns  où  le  défunt  aurait  institué  un  esclavo  héritier  nécessaire, 
si  le  posthume  omis  prétend  que  le  testament  a  été  rompu  par 
sa  nai^^nce,  et  si  l'esclave  conteste  à  cel  impubère  la  qualité 
d'cul'a^  posthume  du  défunt,  l'institution  et  l'affranchiESomant 
ne  pr'uiâeut  pas  elTet  tant  que  dure  l'impuberté.  Il  en  serait 
de  même  si  le  testament  devait  être  annulé  par  la  ejiterela,  dans 
le  cas  où  l'on  reconnaîtrait  à  l'impubère  la  qualité  de  descen- 
dant. (L.  7,  S  2,  De  hœred.  petit..  5,  3.]  Mais  il  ne  faudrait  pas 
croire  que,  la  querela  pouvant  Être  intentée  pendant  cinq  ans  à 
partir  de  la  puberté,  la  question  do  liberté  de  lesclave  restera 
encore  suspendue. 

Juslinien,  par  une  constitution  introduite  en  faveur  des  es- 
claves, a  décidé  que  les  affraucbissemenls  resteraient  suspendus 
pendant  un  an,  dans  le  cas  oii  une  contestation  s'élèverait  sur 
l'hérédité,  mais  qu'une  l'ois  ce  délai  expiré,  la  liberté  serait  tou- 
jours acquise,  mémo  dans  le  cas  où  le  procès  sur  l'hérédité  ne 
serait  pas  terminé.  (Const,  ult.,  §  %  De  petit,  hœred.,  3,  31.) 

Les  affranchissements  qui  dépendent  du  testament  ne  pro- 
duisent dQDc  pas  ifflméd(fttemei;ii  elfpt>  Quant  aux  legs  et  am 
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fidéicommis ,  des  règles  nouvelles  onl  aussi  été  introduites  par] 
Juslinien.  Cel  empereur,  dans  sa  consl.  ult.  pr,.  De  hœred.  pet.,  \ 
3,  31,  a  décidé  que  leur  exécution  ne  pourrait  pas  être  relarilée 
sans  le  consentement  des  légulaircs'ou  des  ûdéicommissaires; , 
ceuï-ci  peuvent  donc  exiger  de  suite  ce  qui  leur  est  dû;  mais 
ils  doivent  fournir  caution  de  restituer,  pour  le  cas  oiï  lo  tesla-l 
menl  viendrait  à  fitre  annulé.  Cotte  solution  semble  contrairel 
aux  principes  ordinaires  du  droit  romain,  qui  se  montre  tou-j 
jours  plus  facile  pour  les  affranchissements  qu'à  l'égard  de 
autres  libéralités  ;  mais  celle  diiïérence  s'explique  par  cette  cou 
sidéraliou,  qu'on  peut  en  général  revenir  sur  l'exécution  d'ï 
legs  ordinnire,  tandis  que  l'affranchissement  opère  d'une  ma 
ni  ère  irrévocable. 

Un  dernier  effet  de  la  ùonorum  possessio  ex  edicto  Carbonianà 
est  d'attribuer  à  l'impubère  le  rôle  de  défendeur  lorsque  s'ouvra  | 
le  procès  sur  l'hérédité  :  il  est  naturel  qu'il  soit  défendeur  quand  ' 
il  a  fourni  caution  et  se  trouve  ainsi  déjà  en  possession  de  i'iii!- 
lédité;  mais,  même  dans  le  cas  contraire,  il  peut  encore,  aa  ^ 
moment  où  commence  le  procès,  se  faire  mettre  en  possession 
et  prendre  le  rôle  de  défendeur,  à  la  condition  de  fournir  celte , 
caution,  qu'il  n'a  pas  donnée  pendant  son  impuberté.  (L.6j§6t 
h.  t.) 

La  loi  14,  k.  t.,  pourrait  paraître  contraire  à  cette  solalioD.J 
Elle  suppose  un  impubère  auquel  le  préteur  a  donné  la  tmcrM 
possessio  ex  edicto  Carboniano  ;  mais  cet  impubère,  au  motnuDl 
oît  il  atteint  sa  quatorzième  année,  n'est  pas  encore  entré  en 
possession,  parce  qu'il  n'a  pas  fourni  caution  ;  le  juriscoB5ullc 
décide  qu'il  sera  demandeur  ;  toutefois,  comme  le  fait  remw- 
quer  Cujas  (sur  L.  6,  §  6,  h.  (.),  il  faut  sous-eutendro  :  Rin 
salisdare  sit  paralus,  a.  moins  qu'il  ne  soit  disposé  à  fournir 
caution. 

S'il  refuse,  son  adversaire  est  maintenu  en  possession,  *^ 
l'impubère  devient  demandeur  (L.  6,  §  6,  A.  (.)  ;  il  est,  en  effoV] 
de  principe,  dans  toute  action  réelle,  que  le  défendeur  d* 
fournir  caution. 

Le  procès  sur  l'hérédité  et  sur  l'état  de  l'impubère  peut  col 
mencer  dès  que  cel  impubère  a  atteint  l'âge  de  la  puberté 
l'effet  de  la  bonorum  possessio  ex  edicto  Carboniano  n'est  do: 
pas  perpétuel,  mais  au  contraire,  comme  nous  l'avons  déjà  di 
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purement  provisoire  et  iatérimairii  ;  cet  effet  cesse  avec  la  cause 
qd  l'a  produit,  l'impuberlé. 

CependaQt  il  ost  ua  cas  où,  par  e:xcepUon,  celui  qui  a  obtenu 
la  possession  de  biens  de  Tédit  Carbooien  continue  à  en  jouir 
après  sa  puberté  :  cette  cïceplion  se  présente  lorsqu'il  existe 
deux  impubères  appelés  h.  la  succession  et  dont  on  conteste  l'état; 
tous  deux  oblienuent  la  possession  de  biens  de  Tédit  Carbonieiij 
et  si  l'un  d'eux  devient  pubère  avant  l'autre,  il  n'en  continue 
pas  moins  a  jouir  de  celte  bonorttm  possessio  jusqu'à  ce  que 
l'autre  ait  également  atteint  sa  puberté;  on  ne  veut  pas  que  le 
plus  jeune  soit  sacrifié  et  que  la  question  concernant  leur  état 
commun  soit  jugée  pendant  son  inipuberté,  par  cette  seule  cir- 
constance que  le  plus  âgé  est  devenu  pubère  avant  lui.  (L,  3, 
§8, /;.  (.;cpr.  L.  3,  §10,/(.ï.) 

Dans  le  cas  où,  au  moment  même  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession, l'un  des  deux  enfants  serait  impubère  et  l'autre  pubère, 
la  question  avait  été  controversée  entre  les  jurisconsultes  ro- 
mains, de  savoir  s'il  fallait  remettre  l'affaire  à  l'époque  de  la 
puberté. 

(1  Si  fratri  puberi  controversia  flat,  u  nous  dit  Paul  dans  ses 
Senleiicen  {L.  3,  til.  I),  k  an  pro  parte  impuheris  diiïerri  causa 
«  debeal,  variatum  est;  sed  magis  est  ut  differri  non  debeat.  ii 

Il  résulte  de  ce  lente  qu'en  pareil  cas,  malgré  l'împuberté  de 
l'un  des  deux  enfants,  par  cela  seul  que  l'autre  est  pubère,  la 
question  d'état  peut  être  jugée  de  suite  à  l'égard  des  deux.  Mais, 
comme  cette  solution  est  contraire  aux  principes  de  Tédît  Car- 
bonien,  Cujas  et  Pothier  sont  d'accord  pour  lire  :  u  Si  fratri  im- 
n  puberi  controversia  ûat,  an  pro  parte  puberts  differri  causa 
«  debeat»  (Cujas  sur  L.  3,  §3,  A./.;  Pothier,  Pand.,  h.  /.,n°18); 
et  cette  correction  nous  paraît  bien  fondée  ;  il  n'est  pas  douteux 
que  la  question  n'avait  pas  pu  s'élftver  à  l'égard  de  l'impubère, 
mais  seulement  en  ce  qui  concerne  le  pubère,  et  Paul  avait  dé- 
cidé que  son  état  pourrait  être  discuté  de  suite. 

Si  nous  supposons  maintenant  Tenfant  arrivé  à  sa  puberté, 
le  procès  sur  la  question  d'état  est  commencé^  et  il  aboutit  ué- 
cessairement  h.  l'une  de  ces  deux  solutions  : 

Ou  bien  l'impubère  gagne  le  procès,  on  lui  reconnaît  déflni- 
tivement  la  qualité  de  descendant  du  défunt,  et  alors  il  exclut 
les  autres  personnes  ou  partage  arec  elles,  lorsqu'elles  sont  du 
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nombre  de  cpUes  (jne  le  droit  civil  ou  Védit  du  préteur  admot- 
(eiit  au  mûmc.  de^ré. 

Ou  liien  l'inipubfere  perd  la  procès;  il  est  établi  qu'il  (l'est 
pas  descendant  du  défunt  et  iju'il  n'a  pas  droit  à  la  bonnritm 
pc^ssesxio  contra  talmlas  OU  à  ia  (ipnorum  possessio  iinde  libe^i.. 
Daoî  ce  cas,  |^  sucpessipn  sfi  partage  entre  Içs  seiijs  el  vérit?'- 
b|ss  héritiers  du  défunt. 

Hl^is  s'ils  étaient  morts  à  oe  moment,  leurs  firoils  poi^jTp[ien[- 
ils  être  exefcés  p^r  leurs  héritiers? 

Papinien  répond  à  celle  queslion  en  ces  termes  :  «  Quod  si 
a  medJQ  tempore  scriplus  vel  ille  qui  inlestali  possessiouem  ba- 
(ibere  potuerit ,  morieplur,  heredîbus  epruqï  Bucçurrenduq^ 
fi  erit.  »  [L.  12,  k  t.) 

Le  droit  à  la  brinorum  posssmo  se  transmet  dope  aux  héri- 
tiers do  ceux  qui  ont  été  momentanément  primés  par  l'ippu- 
bère  ;  c'est  upe  dérog^Upn  à  la  règle  qrdinairp  suivait  laquelle 
on  ne  peut  ir^nsinellre  que  )es  ôoï^orum  posiesyionM  acquises; 
mais  cette  décision  de  faveur  est  fondée  sur  l'équité,  h  Quid 
H  sniin,  1)  continue  !e  jurUconsulte,  n  si  non  polueranl  adiré 
«.hereditalera,  jure  cessante,  vel  oh  lilem  in  dubio  consliluli?» 
Pourquoi  soufTriraient-ils,  puisque  leurs  auteurs  n'ont  pu  faire 
adition  d'hérédité,  ni  denaatider  la  bonorum  ppssessiQ,  étant 
prinjés  par  l'impubère  qui  ftvait  réclamé  400  ppssp^sipn  de 
biens  plus  proche? 

g  7,  —  Diius  rgiieU  délai )i  il  faiiL  dËrnanilf^r  lu  bonomtn  poicetsio 
ex  edklo  Carboniano. 


Le  délai  donné  pour  demander  une  bonorum  possessio  ediclalis, 
est  d'un  an  pour  les  descendants  et  de  cent  jours  pour  les  autres 
parents.  (§8,  I,  De  bon.  /mss.,  3,  9.)  Le  prétour  a  établi  un  délai 
semblable  pour  la  bonorum  /jossessio  de  l'édit  Carbonien  ;  il  ac- 
corde un  an  au  descendant  impubère. 

Nous  avons  vu  que  l'impubère  peut  aussi  réclamer  la  èonorum 
pos^easio  ordioaire  et  qu'il  y  est  même  obligé,  s'il  veut  invoquer 
l'édit  Carbonien,  lorsqu'il  n'a  pas  la  qualité  d'héritier  du  droit 
civil.  Mais,  dans  tous  les  cas,  les  délais  de  la  bonorum  poasessio 
ordinaire  et  ceux  de  la  bonorum  possessi'u  de  l'édit  Carbonien  sont 
indépendants;  ils  commenceot  à  des  époques  différentes  et 


conreot  sépar^rusDl,  de  sorte  qae  le  délai  pour  demaniier  l'une 
peiiL  fifre  espirô  alors  qu'on  est  eneore  ei)  droit  d'invoquer 
i'autfe. 

Le  délai  de  |a  bonontm  possemn  ordinaire  jiarl  du  jour  de  la 
délation;  celui  de  la  f/nnoyiim possessio  de  l'édit  Carbonîen  court 
à  partir  de  |'époq)^c  où  l'cnlant  a  counaissance  de  la  conlesta- 
tipi]  qui^  l'on  élève  à  propos  de  son  étal.  (L.  3,  §  16,  à  t.] 

(l  pput  se  faire  que  l'inipubfcre  connaisse  celte  conlestalion 
le  jour  mSme  de  la  délalion,  et  alors  les  deux  délais  courent  en 
mflme  temps;  majs  on  n'en  devrait  pas  concluro  que  (es  dem 
délais  sont  liés  nécessairement  l'un  à  l'autre. 

Ces  euplicalions  nous  permelleut  de  comprendre  la  loi  4,  A.  ;., 
qui  a  paru  si  difficile  à  un  grand  nombre  d'auteurs. 

Le  jurisconsulte  Julien  s'exprime  ainsi  : 

nldeo,  si  ei  prima  parte  edicli  bonorura  poisessionem  non 
(ipelierit.  alias  polerit  es  sequenti  parle  edicti  ad  exemplum 
(i  Ciirboniaui  accipere  bonoruni  possessionem,  alias  non  poterit-, 
Il  naiQ  si  confestini  posl  patris  morlem  controversia  ei  fada  fue- 
(I  ri(,  an  inter  liberos  bonorup  possessionem  accipere  possil, 
(isinntl  ad  ulriusque  odicli  causam  annus  cessisse  ridelur;  s\ 
Il  vero  interposilo  lompore  scieril,  eonlmversiam  sibi  moveri, 
(I  poterit  eliam  finito  lemponî,  inlra  quod  en  prima  parLo  bono- 
«ruin  possessionem  acceperat  os  aequeuU  bonorum  possessio- 
imem  petere,  quam  quum  acceperit,  perjietqo  possessoriia 
"  aclionibus  iitelur  ;  sod  si  posl  pubertalem  conlra  eum  judica- 
«  tum  fueril  denegabunlur  ei  acliones.  n 

Cujas  cl  Polbîer  (Cujas,  Comm.  ad  JiUiœn.,  sur  celte  loi;  Po- 
lder, Pmd.,  sur  ce  litra,  n"  28,  note  6|,  pour  inlerpréler  ce  texte, 
suppriment  la  négation  et  lisent  :  n  Si  es  prima  parle  edicli  bo- 
u  norum  possessionem  pelîerit,  ii  Ils  espliquonl  ensuite  la  loi  de 
la  manière  suivante  :  il  s'agit  d'un  impubère  qui  a  demandé  la 
bonoruni  possessio  ordinaire.  Peut-il  encore  obtenir  celle  de  l'édit 
Carbonien,  après  avoir  obtenu  la  possession  de  biens  ordinaire, 
si  les  délais  de  cette  dernif-re  sont  expirés?  Tantôt  il  ne  le  peut 
pas,  tantôt  il  Ip  peut,  dit  Julien.  Il  ne  le  peut  pas  lorsqu'on  a  de 
suite  contesté  son  état,  car  alors  les  délais  des  deux  bonorum 
p)»sessionesonl  couru  on  môme  temps,  et  celui  de  la  bunorum 
possessia  de  l'édit  Carbonien  est  expiré,  par  cela  môme  que  celui 
de  la  bonorum  possessio  ordinaire  est  également  écoulé.  Il  le  peut, 
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au  coDlraire,  quand  la  question  d'état  n'a  été  soulevée  qu'au 
liûul  d'uQ  cerlain  temps  {inler/Msilo  tempore)  :  parce  qu'alors  les 
UélaU  (ie  la  possession  de  bieus  extraordinaire  peuveol  encore 
courir,  quoique  ceux  de  la  possesaiou  de  biens  ordinaire  soLeot 
déjà  expirés. 

11  nous  semble  toutefois  qu'il  est  possible  d'expliquer  ce  texte 
an  laissant  subsister  la  négalion.  Le  jurisconsulte  a  en  vue  deux 
cas  diltéreats  :  dans  le  premier,  on  a  contesté  à  l'impubère  son 
ùUI,  t!U  même  temps  que  l'hérédité  lut  était  déférée,  et  l'im- 
pubère a  laissé  passer  le  délai  d'une  année  de  la  ùonorum  pos- 
semio  ordinaire  sans  demander  cette  possession  de  biens  (non 
jtetierU);  alors,  comme  ce  délai  a  commoncé  à  courir  au  même 
moment  que  celui  do  la  possession  de  l'édit  Carbonien,  il  est 
exclu  à  la  fois  de  l'un  el  de  l'autre  {ad  utrîusque  edicU  causani 
(omus  eesiisse  videtur);  dans  le  second  cas,  il  n'a  connu  la  con- 
lestation  sur  son  état  qu'après  la  délation  de  l'hérédîté,  et  il  a 
demandé  la  possession  de  biens  ordinaire  dans  l'année  de  la 
délaliouj  laquelle  se  trouve  maintenant  écoulée;  il  peut  cepoii- 
danl  demander  encore  la  possession  de  biens  de  l'édit  Carbo- 
nien, parce  que  les  délais  de  celte  dernière  ne  sont  pas  eacorg 
e:tpirés. 

Le  texte  des  Basiliques  vient  confirmer  cette  explication,  car 
on  y  lit  (traduction  latine)  : 

„t,if.jdeo  sisimul  morlem  patris  cognoveril,  et  status  ei  coa- 
utroversia  faclafuerit,  anno  elapso,  utraque  bonorum  posses- 
(I  siono  excluditur.  Si  tamen  post  lempus,  ex  quo  patris  mortem 
«;  cognoverit,  controversiam  palialur,  bonorum  eliam  posses- 
<i  sioueiii,  quie  usque  ad  pubertatem  datur,  accipiens  perpétua 
«  uulionibns  utitur-  !> ,  ,,,-  , 
lilti-^i  ^  nolTB  titre  aux  Basiliques,  édit.  Heimbach,  IV,  p.  77,)  > 

>  Ùv  iiiftiin'.  un  lit  dans  le  Si/nûpiit  Jes  Basiliqufs:  i  Bonortim  posstSsio 
t  «l'un  liiiliir  tniiiuberi,  mui.  et  Miurat  |jossessioiies  nrdinaris,  qus  liberïs 
t  tlirikur  llil<iraiiijuni,iijlur.  Qui  vuco  pupillicuratii  geril,  non  soliim  [igs- 
»  (uMiuiinii  i|iiu:  ad  (luberEaleiii  usqiii:  dalur,  iiulucc  debul,  veruin  eliam 
K.HV'IlIxitli"'!'  l"i^>plt  ^ulem  curreru  lenipui,  ordiuarix  qiiidem,  ex  quo 
H  iiiiti'iiiii  ■III1II1I  duccsslsse  scîl  et  fscullalem  peiouilx  Imnorum  |iD$scïsioois 
1  l>4hUU,  rjll*  viiro,  i|utiii»|uei«l  giulMirumm  Llutur  ei  quo  cuniroierïiaiii 

iii>t(iiiivll.  tduoque  si  slmul  e(  du  psirls  marie  cognovvrii  et 

I  >iU|ilruvui'*H  Cutla  ruei'U.  dajiso  auuu,  ulraquc  pubsessiouo  ex- 
jt^tM.»  mt|C|i^v)us,  Sjfnoj).  Basilic,,  llb.  IV,  lit.  lY,""!.] 
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Telia  est  aussi  l'explication  que  Bachofen  et  de  Vangerow 
donnent  de  ce  terte. 

Les  expressions  bononim  posst^ssio  ex  prima  parte  edicti  et 
èonorum  possessio  ex  seguevli  parte  edicti  désignent  donc,  l'une 
la  èonorum  possessio  contrn  tabulas,  et  l'autre  la  banorfim  possessio 
de  l'édit  Carbonien.  Oo  a  soutenu  qu'en  parlant  de  possession 
de  biens  ex  seqvenii  parte  edicti.  Julien  avait  voulu  désigner  les 
possessions  de  biens  unde  lièeri  et  unde  fegitimi.  Toutefois,  c'est 
là  une  erreur  qui  résulte  non -seulement  de  l'ensemble  de  noire 
texte,  mais  encore  de  l'ordre  même  des  titres  du  Digeste.  Dans 
le  classement  de  ces  litres,  les  compilateurs  àii  Digeste  ont 
suivi  l'ordre  de  l'édii.  Or,  les  Pandectes,  après  avoir  parlé  de  la 
possession  de  biens  contra  tabulas,  passent  à  la  possession  do 
biens  de  l'édit  Carbonien. 

Pour  que  l'iinpubfere,  privé  de  la  possession  dé  biens  ordinaire, 
puisse  cependant  invoquer  celle  de  l'édit  Carbonien,  comine  le 
suppose  Julien,  il  faut  qu'il  ait  alors  la  qualité  d'héritier  du 
droit  civil.  Noas  avons  vu,  en  effel,  qu'on  peut  se  contenter  de 
cette  qualité  et  demander  la  possession  de  biens  de  l'édit  Car- 
bonien; mais  en  pareil  cas,  comme  aucune  possession  de  biens 
ordinaire  n'a  été  demandée  au  préteur,  ceux  qui  sont  appelés 
par  l'édit  immédiatement,  à  défaut  de  l'impub&re.  peuvent  de- 
mander et  obtenir  la  possession  de  biens  edictniis.  [L.  i,  §  4, 
Silabulis  lestamenlariœ  nullœ  exstahvnt,  38,  6.)  La  po.ssession  de 
biens  de  l'édit  Carbonien  n'eiclut  donc  pas  la  possession  de 
biens  ordinaire. 

Le  jurisconsulte  Julien  nous  en  dbime  un  exemple  dans  la 
loi  7,  §  8,  à  notre  litre  : 

M  Quœsitum  est  an  siraul  et  piipillus  ex  Carboniano  et  scripti 
Il  bffiredes  secundum  tabulas  bnnorum  possessionem  habcrent  ? 
«  Bespondi  :  Si  filius  non  esset,  aut  non  accepisset  contra  la- 
it bulas  Tel  ab  intestate  bonocum  possessionem,  simul  et  ipsura 
Il  ex  Carboniano  et  scriptes  hferedes  secundum  tabulas  habiluros 
^^bonorum  possessionem.  » 

Le  jurisconsulte  se  demande  si  la  possession  de  biens  se«<«rfom 
tabulas  de  l'héritier  institué  peut  concourir  avec  celle  qui  est 
donnée  à  l'impubère. 

Il  répond  que  ce  résultat  peut  se  présenter  dans  deux  hy- 
pothèses ':  Vî"  n  filius  non  esset:  2°  si  impubfw  non  aoce- 
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((  pissel  contra  tabulas  vel   ab  inteslalo  bonorum  possession 
Il  nem.  » 

Et  d'abord,  la  possession  de  biens  secundum  tabulas  des  héri- 
tiers iDstililés  concourt  avec  celle  de  l'impubère,  si  filius  non 
essel.  Les  auteurs  sont  loin  de  s'eateodre  sof  le  sens  de  ces  ex- 
pressions. Cujas  soùlient  qu'il  faut  tout  simplement  supprimer 
lés  mots  :  si  fitius  non  esset  uut.  Mais  ce  riioyën  violent  ne  sàu- 
irail  ^Ire  admis,  d'autant  plus  que  l'on  retrouve  ce  liiéiîibre  dé 
phrase  dans  les  Basiliques  (si  |j.ï)  àtrrw  uliç),  où  les  deux  hypo- 
thèses sout  Irès-netlemenl prévues.  (Edit.  Heimbach,  IV,  p.  800 

Huschké  prétend  que  .Tùlien  a  en  vue  ThypolbÈse  d'Un  im- 
pubère qui,  en  réaUtÉ,  n'est  pas  enfant  du  défunt;  après  qd'll 
à  obtenu  ta  possession  de  biens  ordinaire  ot  celle  de  l'édlt  Càr- 
bonien,  on  découvre  tout  à  coup,  et  de  la  manière  la  plus  évi- 
dente, qu'il  n'est  pas  fils  dU  défunt;  danâ  ce  CaS,  là  possession 
de  biens  de  redit  Carbonien  donnée  à  l'impubère  et  môlhe 
sa  possession  de  biens  contra  tabulai,  étant  considérées  comme 
ïiUlles  et  non  avenues,  ne  s'opposent  pas  à  ce  que  l'on  dtitiHe  dô 
suite  la  possession  de  biens  auï  itistiluôs.  \ 

Cette  opinion  doit  Être  également  repouSS^:  par  cela  Iïi6me 
'4life  l'io^^libère  dehiandB  lil  obtient  Une  possession  de  bietts  or- 
dinaire, il  exclut  les  autres  personnes  appelées  à\son  défaut  par 
l'édit  du  préleur;  c'est  ce  qui  résulte  uellemeUldsV  loi  12,  A.  t. 

M.  de  Vangcrow,  reproduisant  l'opinion  de  Fabrîpius,  pense 
que  le  loito  est  incomplet  et  qu'il  faut  lire  :  Si  fiHusyiÙM  esset, 
SËD  FiLiA.  En  effet,  la  fille  impmbère  pouvait  aussi  deiWndor  la 
possession  de  biens  de  ledit  Carbonioti  et  la  possession  ye  biens 
contra  tabulas.  Mais  il  était  de  principe  depuis  AnlonV  qu'à 
l'aide  de  celte  dernière,  les  filles  émancipées  omises  t\\  pou- 
vaient pas  obtenir  plus  qu'elles  n'auraient  eu  en  vertu  du  yjs  oc- 
crehctndi  (Gaius  II,  §§  125  et  126),  ai  elles  étaient  restées ^ébus 
la  puissance  du  testateur.  Dès  lors,  les  Dlles  émancipées  preiî 
seulement  une  part  de  l'hérédité,  ie  reste  élait  acquis  aux  ins' 
tués  par  la  bouorum  possestio  secanduin  tabulas,  qui  con cour, 
ainsi  avec  celle  de  l'édit  Carbonien  et  la  bonorum  possessio  coiiiA^ 
tabulas. 

SirinlerprétationdeCujasprésenterioeonvénientdesUpprim 
plusieurs  mots,  on  peut  reprocher  à  cette  dernière  d'ajouter 
t^te.  Atissi  tout  en  reconnaissant  que,  dans  cette  hypothèse.. 
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possession  de  biens  des  iastîiués  concourt  avec  celle  de  la  fille, 
nous  lie  pensons  pas  que  Julien  ait  eu  l'intention  d'un  parler 
ici;  suivant  nous,  Julien  a  eu  en  vue  un  cas  tout  spécial  :  celui 
oii  l'on  acquiert,  pendant  l'impiibertâ,  la  preuve  que  l'impahère 
n'est  pas  fils  du  défunt,  /llius  mn  est*. 

S'il  est  de  principe,  en  effet,  que  la  question  d'état  de  l'impu- 
bère doit  rester  en  suspens  jusqu'à  l'époque  de  sa  puberté,  cette 
règle  souffre  loutefois  exception  lorsque  la  mère  est  accusée 
d'adullëre  ou  de  supposition  de  partj  en  pareil  cas,  la  con- 
damnation de  la  mère  acquiert  autorité  de  chose  jugée  contre 
l'enfant,  comme  nous  le  verrons  hientAt,  et  s'oppose  à  ce  que 
le  préteur  lui  donne  la  possession  de  tiens;  on  le  considère 
comme  s'il  n'exislait  pas.  Mais  il  est  possible  qu'il  ait  obtenu  les 
possessions  de  biens  avant  que  Taccusalion  n'ait  été  dirigée 
coulre  sa  mère  ;  en  pareil  cas,  le  préteur  ne  les  lui  relire  pas, 
mais  il  accorde  la  /lonorwii possessio  à  quiconque  l'aurait  obleuus 
à  sou  défaut,  et  refuse  tout  effet  à  celles  qu'il  a  données  k  l'im- 
pubère; et  ainsi,  eu  réalité,  la  ùouui-um  /josaemo  des  institués 
ou  des  parents  du  défunt  concourt  avec  celles  de  l'impubtre 

La  seconde  hypothèse  de  ce  concours  présente  moins  de  dif- 
ficulté :  11  Si  impubes  non  accepisset  contra  tabulas  vei  ab  in- 
<i  teslalo  bonorum  possessionem.» 

On  a  prétendu  que  Julien,  sous  eetto  forme  négative,  avait 
voulu  dire  tout  simplement  :  sîaccepissel  ùunorum  possessionent 
sECnndum  tabulas;  mois  celle  interprétation  nous  paraît  bien 
hasardée.  Il  faut  reconnaître  que  Julien  aurait  employé  ung 
formule  bien  détournée  pour  osprimer  sa  pensée;  et  d'un  autre 
côté,  le /loswssof  Carboniimus  ne  demande  pas,  en  général,  la 
possession  de  biens  secundum  tabulas^  comme  nous  l'avons  vu, 
sauf  dans  des  cas  exceptionnels  (L.  1,  §  8.  k.  i.),  et  que  Julien 
aurait  précisés  s'il  avait  eu  l'intenlion  de  s'y  référer. 

11  faut  suppospT  tout  simplement  un  impubère  en  puissance 
et  omis  ;  cet  impubère  s'est  contenté  de  sa  qualité  d'héritier  du 
droit  civil  ai  intestat  ;  son  omission  a  rendu,  en  effet,  le  tesla- 
menl  nul,  jure  cieili.  Mais  il  n'a  pas  demandé  la  bonurunt  pos- 

■  Ce  (|ui  vient  CDDlirin<.'r  ceUe  interprélallon.  c'est  la  SioMudes  Basiliques 
II",  [loiir  préciser,  a»  lien  de  répéter  avec  le  telle  :  n  u-u  sawv  uig;,  i  Euiii 
dedtte;  "  |tiïv  iu"!.  (Èdil,  Hfithibàcli,  IV,  p.  8t.) 
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sessio  contj-a  lakilon,  comme  il  en  avait  le  droit,  ni  la  possession 
de  biens  ab  inleslni;  les  Institués  n'en  oltiennenl  pas  moins  la 
possession  de  biens  secundum  tabulas.  La  préteur,  en  effet, 
molgré  l'omission  d'un  nuwt  dans  le  testament  paternel,  et 
malgré  1b  nullité  de  ce  (estamcnt  en  droit  civil,  accorde  la  /lo- 
noruw  pofsessio  secundum  tabulas  aux  inslil.ués,  si  le  leslament 
est  septeiii  signis  obûgnatum,  et  si  le  fils  omis  ne  demande  pas 
la  bonoruin  po-tseasin  conlni  tabulas.  (L.  2,  pr..  De  bunor,  poss. 
secundum  tabulas,  37,  11 J  , 

§  8.  —  LiLi  c:iB  panicu^er  nù  b  mère  de  rimpn))ère  esi  condaniiiÉu 
pour  adaltfre  ou  sup|)Oïition  di!  part. 

n  nons  faut,  en  terminant  l'élude  de  cette  maiiÈre,  signaler 
une  exception  que  comporte  l'édit  Carbonien;  malgré  l'impu- 
berté  de  l'enfant,  on  peut  soulever  contre  sa  mère  une  accusa- 
tion d'adultère  ou  de  supposition  de  part.  Dans  ce  cas,  si  la 
mère  esf  condamnée,  on  refusfi  S  l'impubère  le  bénéfice  de  R'dit 
Carbonien  :  "  PosI  eventum  cognitionis,  dit  Ulpien,  si  suppo- 
t(  situm  apparuerit,  actîones  hereditarite  puero  denegandte  sunl, 
H  omniaque  perinde  habenda  ac  si  scriplus  non  fuisset.  n  (L.  1, 
%uU..  h.  l.) 

Quelle  est  la  portée  de  cette  dispo.'fition  ?  c'est  là  une  question 
fort  délicate  sur  laquelle  les  auteurs  sont  loin  de  s'entendre. 
Cujas  (obs.  XX.  24)  et  Pacius  fENANTIO'!'.  IX,  97)  pensent  que 
la  sentence  rendue  à  l'égard  de  la  mère  est  opposable  à  l'im- 
pubère par  Psception  aux  principes  ordinaires  sur  l'aulorilé  de 
la  chose  jugée.      ■'"  '  ''''"'  '" 

Accurse  suppose  qu'on  a  mis  l'impubère  en  cause  dans  ce 
texte,  et  '  qui.\  dès  lors.  ïl  n'existe  aucune  exception  aux  règles 
ordinaires.  ■■'■""" 

Suivant  d'autres  auteurs,  et  notamment  Wissenbacb,  Ulpien, 
dans  la  loi  1,  §  ult..  n'a  pas  eu  l'intention  d'aller  jusqu'à  dire 
que  la  sentence  prononcée  contre  la  mère  serait  opposable  à 
l'impubère  ;  il  a  seulement  voulu  poser  en  principe  qu'en  pareil 
cas  le  préteur  ne  donne  pas  la  possession  de  biens  de  l'édit 
Carbonien  ;  et,  en  effet,  le  pré  leur  ne  l'accorde  qu'autant  que 
la  question  de  filiation  parait  douteuse  (si*  umbiguam  cnuso-n 
invenerit,  mnon  videtUur  evidenter  filius  non  esse,  L.  3,  §4,  A. '.); 
«jit|  IMlibafl  flo'i  »* 
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or,  la  condamnation  de  la  mère  fait  nallre  contro  l'impubère 
la  présomption  qu'il  n'est  pan  fils;  mais  l'effet  de  la  sentence 
s'arrête  là:  et  l'impubère  peut  toujours  faire  juger  la  question 
'état  sans  qu'on  ail  le  droit  de  lui  opposer  Vexceptio  reijvdi- 
eatf;  seulemenl,  comme  la  possession  de  biens  de  i'édit  Carbo- 
nien  lui  est  refusée,  il  faut  qu'il  recoure  aui  actions  héréditaires 
ordinaires,  ce  qui  l'oblige  &  faire  juger  immédiatement  la  ques- 
tion d'état. 

Cette  solution  nous  paraîtrait  fort  juste,  s'il  était  possible  de 
la  concilier  avec  les  textes. 

Mais  il  résulte  dos  lois  les  plus  précises  de  nowe  titre,  qui!  Ja 
sentence  rendue  contro  la  mère  ou  à  son  profit  avait  autorité 
de  chose  jugée  vis-à-vis  de  l'impubère.  On  reconnaissait  à  la 
mère  la  qualité  de  Icgilimus  contrntfictor,  et  la  chose  jugée  pour 
ou  contre  elle  devenait  loi  vis-à-vis  de  tous.  C'est  le  cas  de  dire 
avec  Vinnius  :  "In  causa  status  sufficit  pronuncialum  esse, 
«  legitimn  conlradictore  prcesenle,  de  re  principali,  ut  valeal 

sententia  inler  omnes  in  eis  quse  statua  secum  alTert  et  inde 
a  pendent,  n  (Vinnius,  Partit,  juris,  L.  4,  ch.  XLVII.)  La  théorie 
des  légitimes  contradicteurs,  admise  aussi  dans  notre  ancien 
droit,  qui  l'avait  empruntée  au  droit  romain,  résulte  des  lestes 
les  plus  formels  (L.  3,  Dpaffnosc.  et  alendis  liberis;  L.  25,  De  ntatii 
homimim  ;  L.  3,  De  collvsione  delegenda,  40,  16)  ;  et  les  lois  de 
notre  titre  nous  font  bien  voir  que  daos  l'hypothèse  on  reconnaît 
cette  qualité  à  la  mJre. 

(I  Cum  vero  mater  rea  postulatur,  ulique  intégra  flde  et  ma- 
ojore  Gonstantia  causam  defensura  recenti  tempore,  dubium 
«  non  est,  cognitionem  fieri  oporlere;  et  posl  eventum  cogni- 
(1  lionis,  si  suppositum  parlum  appanierit,  actiones  hœreditariœ 
i(  puero  denegandfp  sunt,  omniaque  perinde  habenda  alque  si 
H  hœres  scriptus  non  fuisset.  »  (L.  ],  §  U,  /(.  (.] 

La  mère  représente  donc  l'impubÈre.  parce  qu'il  n'est  pas 
douteux  qu'elle  défendra  Tétat  de  cet  enfant  avec  toute  la  fer- 
meté ef  l'intégrité  désirables;  et  si  ensuite  la  supposition  de 
part  est  établie,  on  refusera  à  l'inopubère,  non  pas  seule- 
ment la  pos.ses5ion  de  biens  de  I'édit  Carbonien.  comme  le  dit 
à  tort  Wissenbach,  mais  toutes  les  actions  héréditaires,  même 
la  pétition  d'hérédité;  cela  résulte  bien  nettement  de  la  fin  du 
texte.   Comment  expliquer  cette  solution,  si  l'on  n'admet  pas 
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que  le  jugement  a  aulorité  de  chose  jugée  vis-à-vis  de  l'impu- 
bère t 

Ls.  loi  3,  §  6,  h.  t.,  n'est  pas  moins  précise  : 

Il  Si  mater  impuberis  subjecti  parlus  rea  poslulata  caii^am 
(<  obtinuerit,  polerit  adhub  superesse  status  qUfDstio,  utputasi 
Il  dicaiur,  aut  non  esse  ex  ipso  delunclo  conceptus,  aut  ex  ipso 
il  quidum,  sed  non  ex  màbûnoaib  edittis.  » 

Ainsi,  quand  la  mère  accusée  de  supposition  de  part  a  été 
absoute,  ou  peut  eucore  soulever  contre  l'impiibèro  d'autres 
questions  d'étal,  et,  par  eicmpla,  soutenir  qu'il  est  hé  dé  l'a- 
rfultère,  ou  au  moins  qu'il  n'est  pas  issu  de  justes  noces,  mais 
on  n'a  plus  le  droit  de  prétendre  qu'il  n'est  pas  l'enfant  dbAt 
celle  femiiie  est  accouchée.  Sur  ce  dernier  point,  il  y  a  chose 
jligee  erga  omne».  Telle  est  bien  la  pensée  du  juriscbusuUo  dans 
notre  texte'. 

Si  la  mferb  est  morte,  Tàccusation  peut  ûtro  intentée  cohtre  ses 
toniplJces,  iiiême  pendant  l'impnberté  de  l'eUfanl;  mais  le  ju- 
risconsulte ne  dit  plusqiie  \'&  sentence  à  autorité  de  chose  jugée 
vis-à-vis  de  ce  dernier. 

Enlin,  tontes  les  fois  que  l'accusaliâb  est  éteinte  par  le  lièchs 
des  coupables,  comme  on  se  borne  alors  â  soulevet  ube  simple 
question  d'état  coiilrè  l'impubÈre,  l'affaire  est  loujdtiï'S  remise  à 
l'époque  de  la  pubario.  (L.  1,  §  11;  L.  2,  L.  9,  h.  t.) 

È.   ijLASSON, 

Agrégé  à  la  Facullè  de  droh  île  hiinfcy. 


'  Voir  uncur'û  loi  la,  où  il  est  ilit  i|u'eii  cas  d'à  ce  usa  11  on  ilt  ce  yeure 
roiiive  la  InOrB  prèjudicium  fit  impaberi.  Ori  pouviall  croiri;  ijii'il  nisulle 
de  ce  le»lB  une  lus  liileiil*  iiBiivi-iil  deiiianilur  la  remise  ilfl  l'acoLisaiion  i 
l'épO'iii'!  lia  la  pubepiét  mais  ctlle  (irop'Mliiin  siiraii  conlrairc  aux  prin- 
elpes  i^ablts  dans  le^aulre-s  luis  [1..  I,  g  ulr.,  vl  L.  S,  h,  t.]  ;  ïuesi  lelb  n'est 
pas  non  plus  la  |)i  nsée  du  juri^cuiisiilli^.  Paul,  l'aulciir  àé  ne  Li'iile,  aup|)ose 
()ue,  laiil  en  acciisaul  la  niËic  it'uilulièie,  bit  he  câlUri^ti!  piis  les  druil^  de 
l'Ulipiibèl'eà  la  sucees^îon  du  pt;re  dériinU  l't.  dès  lors,  dil-il,  la  préluiiliUD 
di's  iiiicnr»  de  Cuire  renicilre  l'accusation  à  l'f  poi|iiK  de  la  piiberlé,  n'a  pas 
iriSiiie  roiribri;  d'un  rundiniL'nt,  |iuisqu'iiri  ne  coritesle  en  aucune  façon  les 
droitgdel'iuipuijèreà  la  succession  du  durujit,  mSnm  pour  le  L'as  où  la  ul^A 
Herail  rec^nnilu  cou))ablé  d'udditère. 


ttE   LA   CONDITION 

Des  ÈNt'ANTS  NES  HORS  MARIAGE 

bANS  L'ANTIQUITÉ 
BT    AU    MOTES   AGE    EN    EUROPE. 


DBDXIfeHE   AUTICLE. 


DROIT  COimWIER  FRANÇAIS. 

Nous  comprenons  sous  ce  litre,  non -seulement  le  droit  exposé 
dans  les  Coutumes  rédigées  en  verln  de  l'ordonnance  de 
Charles  VII,  mais  encore  celui  qui  régit  la  France  depuis  l'a- 
vénemeol  de  In  Iroisième  race  jusqu'à  la  rédaction  officielle  des 
Coutumes.  C'est  eu  effet  pendant  cette  première  période  que  le 
droit  coutumier  s'est  formé  des  éléments  germaniques,  romaios 
ou  canoniques;  c'esl  à  cette  époque  qu'il  a  commencé  à  pren- 
dre un  caract&re  national,  â  se  faire  français. 

La  condition  des  bâtards  avoués  des  rois  et  des  princes,  qui 
fut  assez  douce  sous  l'empire  des  lois  barbares,  puisqu'on  en  a 
vu  succéder  à  leur  père  au  délrimeot  même  des  enfants  légi- 
times, était  déjà,  vers  la  fia  du  di^tième  siècle,  bien  moins  avan- 
tageuse qu'auparavant. 

Par  une  ordonnance,  Hugues  Capel  avait  déclaré  les  bâtards 
des  princes  incapables  de  succéder  au  l.rône:  il  avait  défendu 
de  les  admettre  dans  la  famille  royale,  et  ne  les  avait  autorisés 
à  porter  les  armes  de  France  qu'à  la  seule  condition  do  les  faire 
traverser  par  une  barre  allant  de  droite  à  yaucho  en  signe  de 
bâtardise'.  D'Aguesseau  peuse  qu'il  en  fut  des  bâtards  des 
grands  comme  de  ceux  des  rois,  et  qu'ils  furent,  eux  aussi,  ex- 
clus de  l'héritage  paternel'.  Quant  auï  entants  naturels  qui 
n'avaient  pas  pour  parents  de  hauts  personnages,  ils  furent 

*  Bacijuat,  Traité  du  droil  île  bâtardise,  c'aap.  u. 

'  D'ÀguesBCaii,  Dissert,  sur  fej  basIanSs,  I.  VII,  \).  4-05, 
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traîlés  comme  par  le  passé,  c'est-à-dire  qu'ils  continuÈrent  à 
filfQ  serfs'.  Ils  payaient,  paratt-il,  le  droit  de  chevage  comme 
les  autres  snrfs  de  mainmorte  ^  ;  ils  encouraient  comme  euï  le 
droil  de  formarîage,  lorsqu'ils  épousaient  des  personnes  qui 
n'étaient  pas  de  leur  condition,  c'est-à-dire  la  confiscation  du 
liers  rie  tous  leurs  biens. 

Néanmoins,  paraît-il.  celle  Coulume  ne  devait  pas  être  suivie 
dans  le  pays,  qui,  plus  tard,  est  devenu  le  bailliage  de  Beau- 
voîsis,  car  nous  savons  par  Beaumanoir  que,  de  son  temps  en- 
core, dans  ce  bailliage  il'sufBsail,  pour  échapper  au  servage,  de 
prouver  qu'on  était  bâtard". 

Beaumanoir  approuve  cette  décision  :  il  trouve  qu'il  est  juste 
dffHe  pas  imposer  au  bâtard  l'obligation  d'être  serf,  comme  l'est 


I 


I  II  eal  inconleslahlc  i|ue  déjï,  »u  lemp!;  de  Clnvrs,  les  bïlar'ls  i^Iaicol 
serfs,  i^ela  ré^ulle  clairement  du  passape  Eiiîvaiil  du  Wilikirr),  oil?  |inr 
d'Agiiessesii  [Disserl.  sur  tts  bast.].  où  fl  esl  rspporlé  niie  Thierry,  iils 
illàdllitiie  de  Clovis,  pour  s'alTi^rriir  sur  ]>•  trône,  nv^ilt  criToyé  unit  ymliBS- 
Hde  il  Hermnnfroj,  roi  <ie  TlMiriiige;  que  celui-ci  ne  ïouliii  pas  Ik  rocon- 
naliri',  et  que,  sans  avoir  tpard  au  privilégi!  des  |iSI;irds  avouiXi  par  les 
prîmes,  il  répondit,  suivanl  le  droit  commun,  qur' Thierry,  comme  haiard, 
élail  serT.  n  Sui'HrrluTii  ha!C  verba  Bermiinri'Mtis  ref|hi>nili1  lefiald  amici- 

■  liam  nuiih'iT)  1^1   iiropin<|uil3ti;m   Theoilnrico  non  nuftari  ;  inirari  lamen 
«  non  sptis  iinsse,  (luoiuoUo  usurjiiirc  vellel  prlus  imporiuin,  iguam  lilmrla- 

■  te,'[|.  serrus  iifllits.  » 

*  V  droit  et  lis  cpvsttimes  it  Çhampaigne  el  d»  Brit  qut  li  roi  Thieliauli 
eaùtbli,  pnhiiés  p;ir  Roiirdni  deRichelmurg  dans  le  tomelll  de  son  Nouvtau 
Coulumier  jj^neVal, 

K°  CD.  I  II  est  couKtump  fn  Cbampaigue,  que  se  aucuns  boms  de  niain- 
o  morte  se  niueri,  senï  hoirs  de  son  corps,  ou  il   «si  este  parliz  de  tus 

■  boirs.  i|iie  U  riri's  emporte  lesctioile,  en  meuliles  et  eu  héritages,  pour 

■  cause  de  la  main-nione.  Et  se  ain.'i  e't,  qui  veuille  renoncer  anx  lueu- 
(  l)le?,  PI  reienlr  les  hériiages  par  devers  lui,  tant  sRulpnifnt,  il  n'est  lenii 
■t  1  payer  nulles  des  debles  an  morl.  El  sa  il  s'aselguotîst  il-i  ponre  les 
c  meubles  et  les  lii:u'iiag''.s,  il  sera  temi  i  payer  loulea  les  débits  au  nidrl 
"  (jour  ralfon  dis  meidilei  :  et  pour  les  liérllafies  no  paietoit-il  riens.  Aiiisiti 

■  en  ui^e  enyénéralemeat,  es  cas  de  main-tnortc.  <• 

'  Beaumanoir,  Coutumes  du  Seauvoisin.  Noirvelli-  édition,  publiée  par 
H.  Beni-nol,  Paris,  ISii.  t.  Il,  cbap,  xi.v.  g  IS,  p.  233. 

a  La  tierct!  rPBon,  comméui  cil  qui  est  porsivis  de  ^ervitntc  se  pot  de— 
H  fendre,  si  er'l  par  une  cause  qui  n'e^t  pas  corloi^e  :  nepourquaut,  aoi 
0  l'avons  plujors  Fois  ny  mellre  .avant  on  le  defl'ense  de  teli  qui  on  porsl- 
«  vait  de  servitnle,  c'est  qiiaiit  il  dit  el  il  veut  prover  qu'il  esl  baslars;  el 
a  celé  prove  feto,  il  esl  hors  de  eerviluie,  b 
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presque  toujours  au  moins  ua  de  ses  parents,  puisqu'on  lui  re-' 
fuse  le  droit  de  rien  recevoir  d'euï.  .  ■, 

Les  bâtards,   avons-nous  dit,   étaient   géuâraLemeiit  3er£&,i 
Toute  rigoureuse  qu'elle  est,  celle  décision  n'est  pas  inesplicafi, 
ble.  La  plupart  du  temps,  eu  effet,  un  des  parents  de  ces  mal-], 
heureux  appartenait  à  la  classe  des  serfs.  Or  nous  savons  que,, 
chez  tous  les  peuples  de  race,  germanique,  l'usage  était  que 
l'enfajjt  illégitime  devait  suivre  la  condition  de  celui  do  ses  pa- 
rents qui  avait  la  moins  bouue.  Ce  l'ut  seulement  au  temps  de 
Louis  IX  que  cet  usage  disparut.  Il  résulte  en  effet  des  Éfablis-^^ 
sements  de  saint  Louis  qu'à  cette  époque  la  maxime  romaine^, 
Partui  ventrem  sequiiw;  remplaça  lo  dicton  barbare  ;  En  for- 
managc-  le  pire  empurte  le  bon.  Ou  décida  que  l'enfant  d'uuo 
femme  libre  ot  d'un  serf  serait  libro  comme  sa  mère  ' . 

Non-seulement  dans  notre  ancienne  France  le  bâtard  était 
serf,  mais  on  l'excluait  en  outre  de  la  famille,  et  il  ne  lui  était 
pas  permis  de  succéder  à  ses  parents.  Quelques  Coutumes  ce-,, 
pendant  n'admettaient  pas  cela.  Tello  est  celle  de  Kiquebou^i 
Saint-Vaast,  qui  fut  concédée  par  une  charte  en  1230.  Nous  y 
voyons  que  les  enfants  naturels  succédaient  à  leur  mère  comme 
les  enfants  légitimes.  «  ,I,y,'ppfl;aiU  veau  de  sougnaût  partiront,  à-', 
rhéritage  de  leur  mère  ^  n  ,  .  <  . 

Il  est  certain  qu'a  cette  époque  le  viol  etle  rapt  étaient  t6-* 
primés.  Voici  ce  que  décide  à  ce  sujet  l'article  25  dos  Privilèges 
accordés  eu  1228  à  la  ville  de  Saint-Diïier,  par  Guy  de  Damr 
pierre  :  «  Quicumque  per  vim  feminam  violaverit,  si  de  eo, 
CI  peritale  scabinorum  couvincalur,  ipse.  et..omjiiH.  bona  sua  in 
t  Tolunlate  domini  erunt\  » 

Avant  de  nous  livrer  à  une  élude  plus  approfondie  de  la  pà-' 
sition  des  bâtards  en  France  pendant  la  période  qui  nous  oç' 
cupe,  faisons  remarquer  que  la  coucubinat  romain,  lautôt  ou- 
verlemenl  attaqué  par  l'Ëgiise,  lantot  sourdement  miné  par 
elle,  avait  à  cette  époque  complètement  disparu  de  la  presque 
totalité |i;|u  paj's.  Dans  quelques  provinces  du  Midi  seulement  il 

<  Èlabliisements  ie  saint  Loàis,  liv.  II,  cDà[<.'  iiii. 
*  Coutumes  de  RiqueLour g  Sainl-VoaU,  un.  23,  publiées  par  M,  Boulbors 
lans  soa.  Hecttëil  âei  Coutumes  dubailUaga  d' Amiens,  p.  505. 

'  Privilèges  de  Haiat-Diiier,  publiôâ  par  U.  Beugiiot  daDii  le  tome'll  dt;s 
Olm,  p.  706.  '  ^  .*|BllT19»  9b  »WJ  M  U  ,«M  STWq  (.(♦=  i 
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persista  quelque  lemna  encore.  Cujas  le  conslale  pour  les  ré- 
gions des  Pyrénées  el,  de  la  Gascogne  ',  et  M.  Giraud  le  trouve 
encore  esislant  en  1246  à  Toulouse', 

Pour  se  faire  une  idtïe  osaclo  de  la  position  des  bâtards  eq 
France  pendant  les  temps  qui  se  sont  écoutés  depuis  l'avéne- 
mcnl  de  la  troisième  ruce  jusqu'à  la  rédaction  officielle  des 
Coutumes,  nous  pensons  que  le  meilleur  moyen  est  celui  qui 
consiste  à  rechercher  et  à  exposer  les  principes  contenus  dans 
les  ouvrages  les  plus  imporlants  sur  le  droit  de  cette  époque. 
Nous  aurons  grand  aoiujdans  cet  exposé,  de  tenir  compte  de  la 
date  à  laquelle  ces  ouvrages  ont  été  composés.  Nous  aurons  de 
la  sorte  un  aperçu  chronologique  aussi  complet  que  possible  de 
]a  législation  française  avant  la  rédaction  des  Coutumes. 

Le  plus  ancien  des  moauroents  qui  s'offre  à  nos  recherches 
est  un  ouvrage  intitulé  Assises  d:'  Jérusalem.  Écrit  en  1173,  d'a- 
près M,  Beugnot,  cet  ouvrage  est  généralement  regardé  comme 
un  miroir  assez  fidèle  du  droit  coulumier  français  aux  onzième 
et  douzième  siècles.  Il  se  divise  on  deux  parties  distinctes  :  il  y 
B  les  Assises  de  la  haute  couT)  ou  cour  des  barons,  et  les  Assises 
de  la  cour  des  bourgeois.  Nous  n'aurons  pas  à  nous  occuper  du 
premier  de  ces  deux  livres  ;  il  ne  dit  rien  des  bâtards,  et  lors- 
qu'il est  question  de  la  succession  à  un  fief,  il  n'y  est  jamais 
parlé  que  des  enfants  légititnes. 

Tout  le  contraire  a  lieu  dans  les  Assises  de  la  cour  des  bour- 
geois. Nousy  voyons  les  bâtards  appelés  à  la  succession  de  leur 
mère,  qu'elle  ait  des  enfants  légitimes  ou  qu'elle  n'en  ait  pas  ; 
que  ces  bâtards  soient  simplement  naturels  ou  adultérins,  peu 
importe.  Du  moment  qu'ils  sont  les  enfants  de  leur  mère,  ils 
peuvent  lui  succéder. 

H  ...  C'est  assavoir  que  les  enfans  d'une  feme  qui  a  plusieurs 
(i  epfans,  desqué  les  uns  sont  nés  estant  la  feme  mariée,  oui 
Il  spnt  apelés  enfans  leaux,  et  les  autres  sont  nés  non  estant  la 
n  fjjtc  feme  mariée,  qui  sont  apelés  enfans  boslars  i  ce  ils  peu- 
II  vent  hériter  as  biens  de  lor  dite  mère,  auci  les  uns  comme  les 
tt  autres...  car  tous  les  enfans  et  les  uns  et  les  autres  sont  de 


1  Çujqs,  lit.  xxn,  liv.  V,  coii. 

'  M.  liirauit.  Essai  sur  VhiUaire  d\i  ^roil  fraliçnù  nii  moyen  Age,  l.  l, 
p.  Î3Î.  —  Sentence  des  cansuis  de  Toulouse,  piibliéé  par  M-  Giraud,  i  /a 
page  113  (lu  loinû  I,  même  ouvrage. 
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on  ventre  issus  et  en  celle  engondrés  imr  hoDie. 
H  enfaos  basiars  et  avoustros  doivent  hériter  as  Liens  do  la 
i(  mère,  la  ou  il  n'i  a  nulle  meiîHonge  que  ils  De  sont  unfans  de 
H  lor  mère',  n 

Voici  un  principe  tout  romain,  qui  certainement  n'était  pas 
de  droit  commun  sn  France  à  cette  époque. 

Quant  au  père  des  enfants  naturels,  l'Assise  lui  permettait  de 
disposer  en  leur  laveur  de  toute  sa  fortune,  s'il  n'avait  ni  en- 
fants légitimes,  ni  père,  ni  m6re, 

Il  S'il  avient  que  uns  homs  tient  une  feme  qui  n'a  point  de 
((  baron  en  son  hoslel,  ne  il  n'a  point  de  feme,  ol  gist  o  luy,  et 
Il  ont  enfans,  bien  recommande  ta  raison  et  l'flsiae,  que  à  ces 
«  enfans  peut-il  bien  laisser  et  en  sa  vie  et  à  sa  mort,  oes  héri- 
n  tagos  et  son  avez  par  dreil,  parce  qu'il  n'en  ait  autres  enfans 
i(  leaus,  ni  père,  ni  mère'.  <> 

Mais  dans  le  cas  od  l'homme  avait  ou  son  père  ou  sa  mère, 
ou  bien  encore  des  enfants  légitimes,  il  ne  pouvait,  sans  leur 
assentiment,  riun  laissera  ses  enfants  naturels.  Si,  au  contraire, 
ces  derniers  étaient  accueillis  et  reconnus  par  leurs  frères  légi- 
times ou  leurs  aïeux,  leur  père  pouvait  les  traiter  comme  s'ils 
avaient  été  légitimes. 

«  Mais  s'il  a  autres  enfans  leaus,  ou  père,  ou  mère,  ne  le  peut 
«  foire,  c'il  ne  les  veillent  accuillir  par  leur  bone  volenlé  ;  mais 
H  s'il  les  ja  accuillent  au  frérage,  bien  pêvent  puis  atant  avez 
_«  l'un  frère  comme  l'autre,  par  dreit  et  par  l'asise  ^.  » 

On  remarquera  dans  celle  dernière  disposition  le  mélange  des 

'principes  romains  et  barbares.  Comme  la  loi  romaine,  l'Assise 

permet  do  douner  quelque  chose  aux  enfants  naturels,  mais 

elle  a  été  chercher  dans  les  lois  barbares,  pour  l'adjoindre  à  celle 

disposition,  la  nécessité  du  consenlennent  des  enfants  légitimes. 

Il  a  été  compris  par  les  législateur?  du  royaume  chrétien  de 
Jérusalem,  qu'il  élait  plus  humain  et  plus  jusle  de  punir  les 
coupables  dans  leur  propre  personne  que  dans  celle  de  leurs 
enfants;  aussi,  tout  on  se  montrant  pénétrés  d'une  certaine 
bienveillance  pour  les  bâtards,  ont-ils  sévèrement  réprimé  tout 


Ij  -  Assises  ite  Jérusaliïm,  Cour  dei  boargeoit,  elia{i.  lx,  p.  385, 
'  Ibid.,  cliap.  LXiviii,  p,  IIB. 
»/Wd. 
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attentai  à  la  morale  et  à  la  pudeur.  Les  Assises  de  la  cour  des 
bourgeois  Dous  appreaiieot,  en  effet,  qu'en  cas  de  viol  la  peine 
était  pour  lu  coupable  de  l'ablation  des  organes  génitaux.  Le 
mari  qui  surprenait  sa  femme  en  adultère  pouvait  la  tuer  ainsi 
que  son  amant,  sans  avoir  rien  à  redouter.  Mais  pour  qu'il  en 
fût  ainsi,  il  fallait  qu'il  tuât  les  deux  couiiables;  s'il  ne  tuaJl  que 
l'un  d'eux,  il  était  pendu  '.  Onn'avait  pas  voulu  que,  en  lui  per- 
mettant de  tuer  l'un  ou  l'autre  des  coupables,  cette  facullé 
devint  pour  lui  le  moyeu  de  se  débarrasser  impunément,  à 
l'aide  d'un  grossier  slratagècue,  soit  de  sa  femme,  soit  de  sou 
ennemi.  Ce  fut  le  roi  Araaury  I"  qui  introduisit  cet  usage  dans 
la  législation  des  peuples  chrétiens  de  l'Orient.  Avant  ce  prince, 
la  pénalité  était  dilTérente.  On  lit  en  effet  dans  l'Assise  de  Na- 
plouse  :  (I  Si  in  sua  domo  eos  coUoquenles  invenerit,  vir  absque 
<i  membroruQi  abscissione  ad  occlesite  juslitiam  deducatur,  et 
«  si  se  ignito  ferro  purgaveril,  impunitus  dimiltatur.  n 

Mais  si  le  mari,  n'usant  pas  du  droit  qui  lui  avait  été  reconnu 
par  l'Assise  de  la  cour  des  Lourgeois,  se  faisait  acheter  et  son 
silence  el  sa  clémence,  il  pouvait  ensuite  être  obligé  parle  cou- 
pable, qui  se  serait  vu  dans  la  nécessité  d'accepter  ce  marché, 
à  lui  restituer  ce  qu'il  en  avait  reçu'.  On  lui  permettait  de  se 
venger,  mais  on  ne  voulait  pas  qu'il  tirât  profit  de  sa  propre 
turpitude  et  du  déshonneur  de  sa  femme. 

Enfin  nous  savons,  par  les  Assises  de  la  haute  cour,  que  l'on 
considérait  comme  un  manque  de  fidélité  envers  son  seigneur 
le  fait  d'avoir  débauché,  ou  cherché  à  débaucher  sa  femme,  sa 
fille  ou  sa  sœur'. 

Plusieurs  ouvrages  nous  révèlent  les  usages  et  coutumes  de 
la  France  pendant  le  treizième  siècle.  Le  plus  ancien  est  celui 
de  Pierre  des  Fontaines.  Viennent  ensuite  les  Établissements  de 
sainl  Louis. 

Le  premier  de  ces  ouvrages  ne  contient  rien  ou  presque  rien 
sur  les  bâtards.  Quant  au  second,  il  mérite  une  mention  spé- 
ciale, car  c'est  lui  qui  le  premier  relate  une  amélioration  sen- 
sible dans  la  position  des  bâlards,  amélioration  due  à  saint  Louis. 


•  Assises  île  Jérusalem,  Cour  des  boiirgeois,  chap.  cclixiviii,  [i. 

*  Assises  iIh  Jérusalem,  Cour  dra  hourgeuis,  p.  151. 

>  Assises  de  JÉriisaleni,  Cour  riu  àaroni  ou  Hauti  Cour,  p.  3U. 
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Dans  presque  toutes  les  provinces,  ainsi  que  nous  l'avoDs  déjà 
dit,  les  enfants  naturels  étaient  regardés  comme  serfs;  ce  fut 
Louis  IX  qui  les  affranchît  de  la  servitude. 

Les  Etablissements  nous  font  encore  savoir  que,  lorsqu'un 
bâtard  venait  à  décéder  sans  enfants  légitimes,  toute  sa  succes- 
sion devait  Sire  partagée  entre  les  divers  seigneurs  dont  rele- 
vaient les  biens  qui  la  composaient.  Chacun  d'eux  prenait  ce 
qui  se  trouvait  dans  l'étendue  de  son  fief.  On  permettait  cepen- 
dant à  la  femme  du  bâtard  de  prendre  son  douaire  sur  les  meu- 
bles qu'il  laissait,  mais  seulement  sa  vie  durant:  c'est-à-dire 
qu'à  sa  mort  !e  douaire  faisait  retour  au  seigoeur.  On  permet- 
tait aussi  au  bâtard  de  faire  des  legs,  mais  avec  ses  biens  mobi- 
liers seulement'. 

n  résulte  encore  des  Établissements  de  saint  Louis  que  l'en- 
fant né  hors  mariage  n'avait  aucun  droit  sur  les  biens  de  ses 
parents  morts  intestats,  et  ce,  à  cause  de  l'irrégularité  de  sa 
naissance  ;  ces  biens  passaient  aus  héritiers  légitimes,  et,  à  leur 
"défaut,  an  seigneur*. 

'  L'ancienne  législation  no  limitait  passes  rigueurs  à  la  priva- 
lion  du  droit  de  succéder,  elle  frappait  encore  le  bâtard  d'au- 
tres incapacilés.  Ainsi,  le  chapitre  xcix  du  livre  I"  des  Eiablis- 
semmts  de  sainl  Iaiuîs  ne  reconnaît  pas  aux  bâtards  le  droit 
de  champart  ou  de  terrage.  Lorsqu'ils  cédaient  des  terres  au 
vassal  d'un  gentilhomme,  en  se  réservant  le  droit  de  terrage,  le 
seigneur  pouvait  les  conûsquer,  mais  il  devait  les  rendre  aui 
bâtards,  à  charge  par  ceux-ci  de  payer  le  ceus  et  autres  droits 
seigaeuriauï'. 

La  succes,sion  des  bâtards,  qui,  dans  l'origine,  avait  exclusi- 
vement appartenu  au  seigneur,  commentait  à  cette  époque  à 
se  transofrmer  en  un  droit  royal,  connu  sous  le  nom  do  droit  de 
bâtardise.  Le  roi  se  déclarait  le  seigaeur  de  tous  les  hâtarçjs, 

"''  '  Ètablissfmen/s  de  saint  toWi, 'lîv,   I.'   cliajf.  ïêvli.  «   Quand   baslarl 
-t*  miieri  ii.iiis  hoir  iJe  sa   fniiie,  lout<;l^  ses  rhuses  ^uiiL  i  sus  f:a\^nf\\\s,  i 
_(f  cbacuD  ce  qui  seri  en  son  lié  ;  inèi  il  |iùet  bien  pruiiilri;  les  inQulilus  â 
c  s'auinûne,  ëI  ^a  famé  sun  iluiiuru,  iiiùs  il  l'ulurner;!  a^jièâ  sa  .morl  aui 
(  seiiinoriti'^.  » 
'  ÈlaUisitmenl!  de  saint  Lnuis,  liv.  r,  chap.  xcTiri. 
^  Voir  k  K6  ^ujo>'  '^  "«''i  "^"^  ^-  '^'^  Sainl-Hurlin,  au  bas  de  1»  page  357 
de  son  tdiiion  d<^s  Ètn^isifTiiads  4?  «oënf  l^uit,  <  i 


«I 


370 


CONDITION  DES  ENFANTS  TtÉS  HORS  MAKIAGF. 


qu'ils  fussent  nés  dans  ses  domaines  ou  dans  ceut  des  seigneurs 
qui  relevaient  de  lui.  Il  se  déclarait  leur  héritier,  et  ne  pernaet- 
tail  aui  seigneurs  de  recueillir  leur  hérilage  que  lorsque  le 
bâtard  décédait  sur  leurs  terres  <. 

Il  paraîtrait  eucore,  d'aprè.s  une  ordonnance  royale,  que  le 
roi  s'attribuait  tous  les  bâtards  de  femmes  franches,  et  qu'il  ne 
laissait  aux  seigneurs  que  les  bâtards  de  femmes  serves  '.  Bien 
plus,  il  résulte  d'un  arrSt  du  Parlement,  rendu  sous  saint  Louis, 
que  la  Coutume  de  Bourges  déclarait  tous  les  bâtards  hommes 
du  roi.  Voici  cet  arrêt  du  Parlement,  tel  que  nous  l'avons 
trouvé  dans  les  Olim  : 

(I  Cum  quidam  miles  de  Bilurica,  iilius  domini  Humbaudi, 
Il  dicli  Geroire,  mililis,  [leterot  sibi  deiiberari  et  reddi  bona  cu- 
«  jusdam  mulieris  que  decesserat,  que  erat  l'emioa  sua  de  cor- 
ii  pore,  et  ipsam  lanquam  femioam  suam  de  corpore  eiplec- 
II  lavera t  paciRce.  ut  dicebat;  ballivus  Bituricensis  dicebat  e 
a  contrario,  pro  domino  rege,  qued  hujusmodi  boua  debehaot 
H  esse  domini  régis,  secundum  coosuetudinem  ipsius  terre,  cum 
Il  ipsa  mulier  confessa  fuisscl  in  plena  assisia  se  esse  baslardam, 
((  et  secunduoi  coDsuetudiuem  ipsius  terre,  omnes  bastardi  sunt 
Il  régis,  que  consueludo  non  fuit  uegala  ab  ipso  milite.  Deter- 
(I  minatum  fuit  quod,  ei  quo,  secundum  consueludinem  ipsius 
u  terre,  omnes  bastardi  sunt  régis,  et  ipsa  mulier  in  plena  as- 
H  sisia  recognovlt  se  esse  baslardam,  remanebunt  et  eruiit  bona 
«I  ipsius  muliaris  domini  régis,  nisi  miles  probaverit  ipsam  fuisse 
Il  de  légitime  Ihoro  ".  « 

Les  enfants  illégitimes,  nous  l'avons  vu,  ne  succédaient  point 
h.  leurs  parents;  le  seul  droit  qu'ils  avaient,  c'était  de  leur  de- 
mander des  aliments;  mais  ce  droit  ils  l'avaient,  qu'ils  fussent 
naturels,  adultérins  ou  incestueux.  Quelques  Coutumes,  il  est 
vrai,  limitaient  ce  droit  :  telle  est,  par  eiemple,  celle  donnée 
de  1250  à  1260  aui  habitants  d'Alais,  par  le  seigneur  Bernard 
d'Anduze.  Cette  Coutume  obligeait  le  père  à  contribuer  pour 
moitié  à  la  nourriture  de  ses  enfants  naturels,  et  ce,  pendant 
trois  ans  seulement'. 


1  Mlablissemenls  desaiiil  Louis,  liv.  11,  chap.  six. 

■  Ordonnai] cf s,  1.  I,  p.  571,  arl.  l. 

'  Otim,  publiés  t"  M.  Beugnot,  1.  I,  p,  *95,  d-  15. 

'  Coalunie  d'Alais  qui  ^e  iroiivc  it  la  pagu  liSt  du  lome  111  des  OUm  : 
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Les  f-'toMhscmetilx  de  saint  Zoiiis,  qui  punisseiil  dp  la  perle 
di' ses  droits  .succQssoraui  la  femmo  noble  qui  a  eu  des  enfants 
avanl  d'Ctre  mariée',  ne  nous  apprennent  rïen  sur  l'adultère. 
A  Alais,  les  coupables  étaient  condamnés  à  être  battus  et  pro- 
loeDés  par  la  Tille;  et,  ajoule  la  Coutume,  ils  ne  seront  pas 
condamnés  à  autre  chose  :  »  et  sa  al  ren  non  slan  condemp- 
('  nat  *.  » 

Fort  heureusement  pour  nous  qu'un  livre  excessivement  cu- 
rieuï,  publié  par  M.  Bapclli,  noua  donne  la  solution  de  plusieurs 
questions  qui  ne  sont  pas  Iriiitées  dans  les  ÈtabUnseiiienU  de 
taint  Louis,  Nous  voulons  parler  du  ticre  de  Juxiice  et  dt  Plet. 
Cet  ouvrafje,  dont  l'auleurest  inconnu,  a  été  écrit  vers  l'an  1270, 
daos  la  ville  d'Orléans. 

Le  Liore  de  Justice  et  de  Plet  nous  fait  savoir  que  le  bâtard 
ne  pouvait  citer  sa  mère  en  justice  ^  qu'il  lui  était  absolument 
interdit  d'i5tre  témoin  *.  Il  ne  pouvait  non  plus  être  élu  maire, 
ni  élevé  HMi  digoitês,  parce  qu'on  craïguait  que  ces  honneurs 
accordés  aux  bâtards  n'eussent  pour  résultai  d'eu  augmenter  le 
nombre.  Le  roi,  louiefois,  pouvait  relever  lo  bâtard  de  celle 
incapacité,  lorsque  par  sa  moralilé  il  semblait  mériler  uoe  pa- 
reille distinction". 

11  est  expressément  déclaré,  dans  le  chapitre  viii  du  Livre  de 
Juitice  et  de  Plet,  que  le  bâtard  suit  la  condition  de  sa  mère,  et 
que,  si  cette  dernière  était  franche  au  moment  de  la  conceplion, 
ou  l'a  élé  h  un  moment  quelconque  de  la  gestation,  TenlanL 
qu'elle  mettra  au  monde  sera  franc,  ii  quar,  ajoute  le  lexle.  lu 
<t  cbaitiveté  de  la  mère  ne  doit  pas  nuire  à  celiqui  est  en  son 
u  ventre.  " 

Le  Grand  Coutumier  de  Normandie,  qui  date  de  la  même 


(  Df  Basioris.  Si  aiclins  hnm  a  coffOTsal  o  per  nton  es  roni|i;nipnGlz  d'al- 
a  cnns  ba^larli  que  sîn  sieus,  sia  lenfiiii  de  lar  soa  ubs,  seguii  son  poJer, 
n  e  la  iLiiUl  lie  ias  messtos  <[(ii;  obssurau  en  aquel,  a  noirir  tlefra  3  ans. 
<  D'a(|iii  enniis  non  sia  li.'tigiili  nuira  ta  voluiuar.  » 

'  Élallissements  de  saint  Louis,  li> .  I,  cUa|i.  m. 

'  Couiume  il' Mais,  Olim,  l.  3,  p.  UBi,  De  aihilleri. 

>  U  livres  dejoitke  el  deyiet,  publiés  par  M.  RajiolU,  PaiU,  iBfo,  p,  gl, 

*  Ibid.,  i>,  ITT. 

»  tm.,  I-.  3U,  3t,  71. 
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époque  qne  les  Etablissements  de  saint  Louis,  vient  confirmer 
ce  que  nous  savons  sur  Igs  bâtards  '. 

A  la  fin  du  treizième  siècle  nous  rencontrons  Beaumanoir,  le 
célèbre  commenlfllour  de  la  Couluuie  du  Beauvoisis.  Lui  aussi, 
il  s'occupe  des  bâlards,  et  nous  fournil  quelques  renseigne- 
ments, qu'il  est  bon  de  recueillir  en  passant.  Il  rapporte  que,  do 
son  temps,  on  ne  devait  jamais  supposer  la  qualité  debâtard  à  une 
personne,  et  qu'elle  n'était  tenue  pour  telle  que  lorsqu'il  était 
prouvé  qu'elle  était  née  soit  d'une  fille,  soit  d'une  veuve,  soit 
d'une  femme  mariée,  mais  d'un  autre  que  du  mari.  Dans  ce 
cas,  l'enfant  n'était  pas  slmplemeot  bâtard,  il  était  avoltre, 
c'est-à-dire  adultérin  '. 

En  Beauvoisis,  comme  dans  toute  la  France,  les  enfants  néa 
hors  mariage  ne  succédaient  point  à  leurs  parents,  mais  ils  pou- 
vaient, à  titre  alimentaire,  en  recevoir  des  legs. 

Laissons  plutôt  la  parole  à  l'illustre  bailli  ;  son  vieux  langage 
est  bien  supérieur  à  la  pâle  traduction  que  nous  en  pourrions 
donner. 

Il  Bien  sacent  luit  cil  qui  sont  bastart  et  qui  bien  le  sevent, 
"  par  la  connoissance  de  lor  mère  ou  en  autre  manière,  qu'iU 
((  n'ont  droit  en  nul  descendement  ;  et  s'il  si  mettent  parce  que 
t<  nul  ne  les  débat,  parce  c'on  n'en  sel  pas  la  vérité,  por  ce  ne 
(i  demeura  pas  qu'ils  ne  le  tiengnentà  tort  et  contre  Dieu  et  el 
H  péril  de  lor  âmes;  el  s'ils  voelent  fere  ce  qu'ils  doivent  selon 
a  Dieu,  ils  sont  tenus  au  readre  à  ceux  qu'ils  sevenE  qui  sont  ^ 
Il  droit  hoir  et  loial  '.  » 

I  Grand  Coutumier  de  Narmaaidie,]<aM\è\i3r  Boiirilot  de  Ricliebourg, 
dans  le  lunne  iV  de  son  Nouveau  C^llllllmier  gi!néralj  ParU,  179t. 

C.bsp.  iivii.  ■>  l.eâ  einiiescliËaieniz  il'bérïiage  eoiil  tels;  bislarilie..  . 
a  Tous  cijulz  siint  lusiarilï  qui  sunl  cngtadrez  bon  muriage.  B^isiurd  ne 
u  puiit  e.-lre  hérilii;r  il'aulcun  burilnge  (mais  il  le  peuL  avoir  par  ai  bal  oa 
u  anire  condiLion].  Aulcun  ne  peul  èlre  boir  â  kislard,  que  les  enfanlE 
a  qu'il  3  de  au  l'einme  e>iiausêi:.  C«  qu'il  uura  conquis  il  le  peut  duiiaer, 
■  vendre  uu  eni^a^er  â  qui  il  vimlilra,  ainsi  comme  s'il  fuU  de  niamge, 
a  Ton  à  ceulx  qu'il  a  eugi'ndi'ez  un  basiaMie. 

Cha;i,  XXXVI.  u  Len  doibt  scavoir  que  aulcun  ne  peut  donner  à  sun  Dli 
n  biJFl^rd  anlcune  chose  de  son  berila^fe,  ne  vendre,  ne  engai^er,  ne  met- 
a  ue  en  aulcune  manière  en  sa  main,  que  les  boirs  ne  puissent  ra|i|)tiler 
II  dt'dimà  l'an  et  jour  que  le  père  sera  mon,  » 

'  Beaumanoir,  Cuulumes  de  Beauuoisis,  publiées  par  M.  Beagnot,  Paris, 
ISiS,  1. 1,  p.  ÎTS,  170,  as5,  S8H  cl  Ï06. 

*  Beaumanoir,  Coutumes  de  Beauvoisis,  l,  I,  cbap.  xviii,  art.  19,  p.  290 


Et  plus  loin  :  >i  Yoirs  est  que  en  lestamenl  pot  bien  II  bons  ou 
<i  le  feme  laissier  à  ses  enfans  bastars,  por  cause  de  pilé,  aussi 
Il  comme  il  feroit  a  eslranges  personnes,  c'est  à  savoir  de  lor 
<i  muebles  ou  de  lor  coaquès,  ou  le  quint  de  l'iretage.  Nepor- 
«  quant,  se  li  hons  ou  le  feme  qui  a  enfans  bastars  et  enfans 
H  loiaun,  n'a  fors  muel^es  et  conques,  noz  ne  noz  accordons 
Il  pas  qu'ils  puissent  estre  laissié  as  bastars  et  rient  as  loiau 
(I  hoirs,  se  li  hoir  loial  ne  l'ont  metTet  vers  le  père  ou  vers  la 
(i  mère,  si  comme  uoz  deizmes  el  chapitre  qui  de  ce  parole, 
ir  Doncques  disons  noz  en  tel  cas,  que  le  plus  grand  partie  en 
H  doit  eslre  laissîé  a.s  hoirs  loiau,  et  aucune  coze  eu  doit-on 
«  lessier  as  hastars  por  lor  souslenance.  Mais  se  un  hons  ou 
i(  une  feme  n'a  nul  enfant  loial,  mais  il  a  enfans  bastars,  bien 
d  lor  pot  laissier  ses  muebles  et  ses  conques  et  le  quint  de  son 
<i  héritage,  en  tout  ou  en  partie,  mais  s'il  muert  sans  eux  lais- 
n  sier  aucune  coze,  ils  n'emportent  riens  ne  que  ferait  uns  es- 
<(  tranges'.  ii 
I  Dans  le  bailliage  de  Beauvolsîs,  la  bâtardise  non-seulemeot 
n'était  pas  une  cause  de  servitude,  mais  était  même  une  preuve 
de  franchise'.  Néanmoins,  on  y  regardait  encore  les  enfants 
illégitimes  comme  de  trop  vile  condition  pour  leur  permettre 
de  se  battre  en  duel  '  contre  une  personne  qui  ne  se  trouvait 
pas  dans  une  position  semblable  à  la  leur.  Il  parait  qu'on  avait 
môme  été  jusqu'à  discuter  sérieusement  s'ils  pouvaient  être 
admis  dans  les  hôpitaux.  Beaumanoir  soutient  l'affirmative^ 
avec  infiniment  de  raison,  à  notre  avis. 

Four  sortir  de  la  position  fâcheuse  ù  tous  égards  dans  laquelle 
il  se  trouvait,  le  bâtard  n'avait  qu'un  moyen  :  la  légitimation. 
Beaumanoir  ne  nous  parle  que  de  la  légitimation  par  mariage 
subséquent,  et  il  nous  apprend  qu'elle  ne  produisait  tous  ses 
effets  qu'à  l'égard  des  enfants  simplement  naturels;  quant  aux 
enfants  adultérins,  lo  mariage  subséquent  de  leurs  parents  n'en 
faisait  pas  des  héritiers  légitimes,  aptes  à  succéder  à  leurs  père 
et  mère  °. 

'  Beaumanoir,  Coutumes  da  Beauiioisis,  i.  1,  chap.  iviii,  art.  20,  p.  Sao. 

*  Id.,  ibid.,  \.  tl,  11.233. 
'  lii.,iUil..  l.  Il,  p.  419. 

*  Id.,  itiii..  I.  I,  p,3i6. 

'  Id.,  Aid.,  I.  1,  p.  îTSetïDI. 
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Eq  résumé,  à  la  Cn  du  treizième  siècle  les  enfants  nés  hors 
mariage  no  sont  plus  serfs,  ils  peuvent  recevoir  des  Icjçs  de 
leurs  parents,  mais  ils  ne  sonL  point  appelés  à  leur  succession  ; 
il  leur  est  interdit  d'aspiror  aui  honneurs  ol  aux  dignités,  et  il 
leur  est  défendu  de  disposer  par  lestooient  d'une  partie  de  leurs 
biens.  « 

Pendant  les  deuï  siècles  suivants,  la  position  des  bâtards  en 
France,  en  ce  qui  touche  leurs  intérêts  personnels,  ne  se  mo- 
diûa  pour  ainsi  dire  presque  pas.  Le  plus  grand  chanf^ement 
qui  s'opéra  durant  cette  période  porta  sur  le  droit  fiscal  de  bâ- 
tardise qui,  petit  à  petit,  passa  des  seigoeurs  au  roi. 

En  1301 ,  le  roi  Philippe  IV  reconnaissait  le  droit  des  seigneurs 
hauts  justiciers  à  la  succession  des  bâtards.  Mais  bientôt  après, 
son  successeur  Louis  le  Ilutîn,  par  une  ordonnance  du  mois  de 
mai  1315,  ne  laissa  aux  seigneurs  que  l'héritage  des  bâtards,  nés 
de  leurs  femmes  de  corps  dans  les  terres  où  ils  ciergaienl  la 
haute  justice,  el  leur  retira  le  droit  de  bâtardise  dans  tous  les 
autres  cas  '.  Cinquante  et  un  ans  plus  tard,  le  roi  Charles  V  re- 
vint sur  la  décision  de  son  prédécesseur,  et  permit  aux  seigneurs 
de  recueillir  la  succession  des  enfants  naturels  nés  sur  leurs 
terres^.  Ce  fut  une  faute,  que  son  fils  Charles  VI  s'empressa 
de  réparer  par  l'ordonnance  du  5  septembre  1386.  Ce  prince  en 
revint  au  principe  posé  par  son  prédécesseur  Louis  le  Hutin, 
principe  qu'il  déclare  lui-même  universellement  reconnu', 
malgré  l'ordonnance  de  son  père. 

,  Â  partir  de  cette  époque,  le  droit  de  h&tardisa  devint  déâni> 
tivemeul  un  droit  royal.  Les  seigneurs,  dès  lors,  ne  purent  plus 
prétendre  à  la  succession  d'un  bâtard  que  lorsqu'il  était  né, 
avait  habité  et  était  mort  sur  leurs  terre^,  et  lorsque  ses  biens 
y  étaient  situés,  ii  Au  roy,  dit  le  Grand  Coulumier  de  France, 
■  appartient  la  succession  de  tous  haslards,  soyent  clercs  ou 
Il  laiz,  toulesfois  aucuns  haults  justiciers  en  ont  jouy  ;  mais 
a  avant  qu'ils  doivent  avoir  la  succession  desdicls  basterds,  il 
a  convient  qu'il  y  ait  trois  choses  concurrentes  ensemble. 
Il  Primo,  que  les  hastards  ou  bastardes  soyent  aéz  en  leurs 


>  Ordonnances,  1. 1,  p  STt, 
'  im.,  i.  IV,  p.  Sio. 
•  Ibid.,  l.  VII,  p.  156. 
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terres.  Secundo,  qu'ils  y  soyent  demeurans.  Terlio,  qu'ils  y 

«  trespassent '.  n 

Certames  Coulunies  se  montraient  encore  plus  favorables  è  la 

H  royauté  que  les  ordonnances  royales  elles-niâmes.  Ainsi,  la 

Coutume  de  Bourgogne  ettrlbuait  les  hiens  de  tous  les  bâtards 

au  rai. 

III  est  du  reste  bien  entendu  que  ]e  roi  ou  le  seigneur  ne  suc- 
cédait à  Tenfant  naturel  que  dans  le  cas  oii  ce  dernier  décidait 
sans  enfants  légilimes*.  C'est  ce  qu'on  ces  termes  constate  Jean 
Besmares  ;  «  Item,  se  bastards  ha  enfans  de  loial  mariage,  ou 
Il  enfans  de  ses  enfans,  etc.,  eux  luy  succèdent,  et  ce  iceui  eu- 
H  faea  muèrent  sans  hériliers  de  leur  corps,  le  seigneur  succède 
Il  et  est  hoir  à  iceux  enfans.  lanl  que  as  hi^ritages  venans  d'ice- 
II  luy  bastard  père  à  iceus  enfans,  et  non  leur  mère,  quarils 
a  ne  sont  pas  de  sa  ligne  '.  » 

Lorsque  le  bâtard  avait  été  marié,  sa  femme,  devenue  veuve, 
pouvait,  BU  dire  de  Eouteiller,  |ireudre  la  moitié  des  meubles 
B  queson  mari  laissait  à  sou  décès  ;  l'autre  moitié  allait  au  sei- 
gneur, et  avec  elle  les  délies  du  défunt.  Pour  se  dispenser  de 
payer  les  délies,  la  seigneur  n'avait  qu'une  chose  à  faire;  ra- 
H  uoncer  à  sa  part  de  meubles.  Non-seulemenI  la  femme  de  l'en- 
fant  né  hors  mariage  avait  en  toute  propriété  la  moitié  des 
meubles  laissés  par  son  mari,  mais  elle  avait  eu  outre  un  droit 

I  d'usufruit  sur  la  moitié  des  autres  biens  recueillis  par  le  sei- 
gneur'. 
De  môme  que  personne  ne  succédait  au  bâtard,  à  l'exceplion 
de  ses  enfants  légitimes  et  du  roi  ou  du  seigneur,  do  même  la 
bâtard  ne  succédai!  à  personne  ;  sa  condition  était  ta  mâme  que 
celle  de  l'étranger^.  U  est  certain  cependant  qu'il  n'en  était 
'  Le  Granit  Coutumier  rfs  France,  ou  do  Cbarles  Vl,  public  par  Cbaron- 
ilas  le  Carun,  liv.  I,  chiip.  m,  p.  83. 
'  Les  Décisions  iIk   UesKire  Jean   De^msrca,  iiii{ir1niéuâ  fi  la  Eiiile  de  la 
Coulutn»  ite  ta  pnfvotée  et  vicont^  de  Paris^  pur  BroJami.   faris,   16§9, 
n°  îiO. 

Somme  rurale,  du   W   Grand  Coustuinier  général  dp  prallqua   civile  et 
canon,  de  Jimid   Bouleilli^r,  publié   pap  Cliarondas  Ib  Ciiron.  Paris,  1603, 
cliap.  xcv,  p.  à37  et  li's  neles. 
>  Décisions  de  Jean  Desmares,  n<>  U1. 
^m      *  Somme  rurale  il<-  Daiiioiller,  i:ba|i.  xcv,  p.  fi^T  et  lee  noies. 
^Ê      °  Décisions  de  Jran   I)e!;iiinres,  ii»  S3!i.  —  Boimne  rurale  (le  BauU'Iller, 
^tcbap.  xcv,  p.  b'il  ei  les  nuieâ. 
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point  ainsi  dans  toute  la  France.  Les  Coutumes  de  Cassel,  de 
Flandres  el  de  Temois  déclaraient  que  nul  n'élait  bâtard  par  sa 
mère,  et  qu'un  tel  enfant  avait  droit  à  la  succession  maternelle, 
s'il  n'en  était  pas  exclu  par  des  enfants  légitimes. 

Si  le  bâtard  n'élait  appelé  à  succéder  à  personne,  en  revan- 
che, ainsi  que  le  fait  remarquer  Charondas  le  Caron  dans  ses 
Noies  sur  le  Couiumtei'  de  Charles  VI,  il  était  capable  do  rece- 
voir des  donations  et  des  legs,  n  encore  qu'ils  ayent  esté  faicts 
H  par  le  p&re  ou  la  mère  '.  » 

A  celte  époque,  tout  bâtard  n'étant  plus  fatalement  serf,  il 
eo  résultait  que  de  son  vivant  il  pouvait  vendre,  donner  et 
échanger  ses  biens.  Mais  lorsqu'il  s'agissait  de  faire  des  legs,  sa 
capacité  se  restreignait  quelquefois.  Dans  certaines  contrées, 
il  ne  pouvait  par  testament  faire  des  legs  dépassant  cinq  sols  '. 

Far  ses  lettres  patentes  du  mois  de  mai  I30L  le  roi  Philippe 
le  Bel  avait  déclaré  que  les  bâtards,  à  Château-Thierry,  ne 
pourraient  disposer  par  testannent  que  do  leurs  biens  meubles  '. 

Pendant  le.s  quatorzième  et  quinzième  siècles,  le  bénéfice  de 
légitimation  était  conféré  auc  enfants  naturels,  soit  par  lettres 
du  roi,  soit  par  lo  mariage  subséquent  de  leurs  parents.  Le  droit 
d'accorder  la  légitimation  dans  le  royaume  de  France  apparte- 
nait au  roi  seul,  v  Au  roy  seul,  lît-on  dans  le  Grand  Coutumier 
u  de  Charles  Vf,  et  pour  le  tout  appartient  faire  et  donner  le- 
"  gitimalions  en  et  partout  son  royaume  indifTéreniment'.  » 
Ainsi  légitimé,  le  bâtard  pouvait  aspirer  aui  dignités;  il  pou- 
vait même,  selon  quelques  auteurs,  succéder  à  ses  parents  ab- 
solument comme  s'il  eût  été  légitimé  par  leur  mariage  subsé- 
quent ^. 

La  légitimation  par  mariage  subséquent  était  la  plus  parfaite  ; 
ses  effets  étaient  considérables.  Un  grand  nombre  de  juriscon-  , 
suites,  Bouleiller  entre  autres,  n'hésitaient  pas  à  déclarer  que  le  . 
bâtard  ainsi  légitimé  pouvait  jouir  des  droits  attachés  à  l'aî- 
nesse, si,  par  le  fait  de  sa  naissance,  il  se  trouvait  être  plus  âgé 


'  Lu  Grand  Coustumier  de  France,  liv.  I,  p.  ÏT. 

*  Décidions  lit!  Jean  Dasmarea,  a"  !40. 

'  Somme  rurnle  de  Buiiteîllui',  chap.  scv,  p.  537  et  les  notas. 

'  OrduHitances,  l   XII,  arl.  !5,  p.  350. 

■  Grand  Cotalumier  de  France,  liv.  I,  chap.  m,  p.  17. 

•  Somme  rural»  ûo  Bouleiller,  p.  057. 
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I  ses  frères  légitimes'.  Cetie  manière  de  voir  de  l'auteur  de 
la  Somme  rurale  avait  été  confirmée  par  un  arrât  du  Parlement. 
Il  n'y  avait,  croyons-nous,  que  les  enfants  simplement  oalurals 
qui  pussent  être  légilimés  par  mariage  subséquent.  Quant  aux 
enfants  adultérins  ou  incestueuit,  ils  ne  devaient  avoir  d'autres 
ressources  que  la  clémence  royale. 

Telle  fut  approximativement  la  position  des  enfants  hors  ma- 
riage, pendant  les  premiers  temps  de  noire  droit  coulumier; 
temps  pleins  d'incertitude,  car  la  Coutume  n'étant  pas  réguliè- 
rement et  définitivement  con'ilaléB  ,  dans  toute  conlestalion 
chacun  l'alléguait  pour  soi  :  les  juges  ordonnaient  des  enquêtes 
par  turbcs,  qui  souvent  induisaient  en  erreur,  et  quelquefois 
laissaient  le  juge  dans  l'indécision,  parce  qu'il  arrivait  souvent 
que  la  oioilié  dus  témoins  alléguait  uno  Coutume  et  que  l'autre 
attestait  une  Coutume  toute  contraire.  Ces  inconvénients  firent 
sentir  la  nécessité  de  rédiger  les  Coutumes  par  écrit. 

Quelques  tentatives  de  rédactions  partielles  avaient  déjà  été 
tentées  sous  Louis  VII,  Philip pe-Augusle  et  saint  Louis.  Mais 
ce  ne  fut  qu'en  1453  que  Charles  VII,  après  avoir  chassé  les 
Anglais  de  son  royaume,  rendît  une  ordonnance  par  laquelle  il 
prescrivait  de  rédiger  par  écrit  toutes  les  Coutumes  de  France. 
Cependant  aucune  ne  fut  rédigée  sous  son  règne  ;  la  première 
qui  le  fut  en  exécution  de  son  ordonaance  fut  celle  de  Ponthieu, 
en  1495,  sous  Charles  VIII. 

Le  travail  de  la  rédaction  des  Coutumes  avança  peu  jusqu'au 
temps  de  Louis  XII,  sous  lequel  on  rédigea  celles  d'Anjou,  du 
Maine,  de  Chartres,  de  Dreuit,  de  Meaux,  de  Vilry,  de  Chau- 
mont  en  Bassigny,  de  Troyes,  d'Auvergne,  d'Acqs,  de  Saint- 
Séver,  de  Labourd ,  Je  Bayonoe,  de  La  Rochelle  et  d'Angoumois. 

Les  autres  Coutumes  ont  été  rédigées  sous  François  I"'  et 
sous  ses  successeurs.  Quelques-unes,  après  avoir  été  rédigées 
par  écrit,  ont  été  dans  la  suite  réformées  ;  telles  sont,  entre  au- 
tres, ceUes  de  Paris,  d'Orléans,  de  Normandie,  de  Bretagne  et 
d'Artois. 

On  divise  les  Coutumes  de  France  en  générales  et  locales.  Les 
Coutumes  générales  étaient  observées  dans  une  province  en- 
ptière  ;  les  Coutumes  locales  ne  l'étaient  que  dans  uue  ville,  un 

Somme  rural»  de  Houteiller,  cbap.  xcv,  [i.  G37  ei  les  wilis. 
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bourg,  un  village.  H  y  avait  environ  soiiaDle  Coutumes  géné- 
rales et  trois  cents  Coutumes  locales. 

Noos  n'avoDH  pax  l'intention  dVxamitier  iri,  h  propos  des  eo- 
fonts  naturels,  chaq!!»  Coutume  en  particulier.  Nous  nous  cod- 
tenlerons  il'eiposer  les  principes  géDéralement  admis,  et  nous 
nenousoccuperoQSspécialeoient  d'une  Coutume  qne  lorsqu'elle 
contiendra  quelques  dispositions  particulières. 

Les  Coutumes  rédigées  ne  distinguent  généralement  pas  entre 
elles  les  dilTérenles  esp&cps  d'enfants  nés  hors  mariage.  Elles  les 
comprennent  tous  sous  le  nom  générique  de  bâtards.  ■  On  ap- 
pelle bâtard,  dit  Polhier,  tous  ceux  qui  ne  son!  pas  nés  suivant 
les  lois  du  royaume',  u  Seules,  les  Coutumes  de  Valenciennes 
el  (le  Bretagne  Tes  distinguent  les  uns  des  autres.  Cependant  la 
condition  des  uns  n'était  pas  la  même  que  celle  des  autres;  sur 
ce  point,  tous  nos  vieui  jurisconsultes  sont  d'accord. 

L'ancienne  habitude  qu'on  avsil  de  considérer  les  enfants  nés 
hors  mariag:e  comme  étrangers  k  la  famille  de  leur  père  fut 
consacrée  par  les  Coutumes.  Toutes  les  rejettent  du  sein  de  la 
famille  paternelle,  et  presque  toutes  aussi  les  excluent  de  la 
famille  de  leur  mère.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  en  traitant 
des  droits  successoraui  des  bâtards.  Pour  le  momeul,  occu- 
pons-nous des  droits  qui  leur  étaient  généralement  reconnus. 

Bien  que  les  Coutumes  aient  exclu  les  bâtards  de  la  famille 
paternelle,  elles  ne  leur  ont  cependant  pas  enlevé  la  jouissanco 
des  droits  civils  accordés  à  lous  les  citoyens  '.  Déjà  depuis  long- 
temps la  bâtardise  n'était  plus  une  cause  de  servitude.  On  avait 
admis  que  les  enfants  nés  hors  mariage  suivraient  la  condition 
de  leur  mère  ';  de  sorte  que  les  enfants  illégitimes  d'une  femme 
franche  étaient  francs,  el  ceux  d'une  serve,  serfs,  sauf  dans  le 

I  HolUier,  Œuvrtt,  édition  (tu  U.  Bognel,  l.  IX  ;   TraUé  des  pcmniwf, 

lit.  IV,  p.  te. 

*  Dans  quelifoeE  localllM  pourlaul,  les  eDranis  nés  hors  miriige  ne  pM>- 
vaîeiit  ëirc  admis  à  la  lM>ur°eoiiïe  ;  par  e\em|ile  à  Aul)ïgn<r.  L'ailicte  tW 
de  b  cu'.itume  de  ch  pys  (louliiine  qui  se  Iruuvc  â  U  page  i99  ilu  Reevrîl 
dts  coMiaaa  du  bailliugt  d'Amiens,  [luLlii;  par  h\.  Boutliors  en  IS53^,  s'ei- 
prlmu  alasi  :  a  Basiard  ne  liasl^iïdt:  du  peuvent  acqaerir  droll  de  bourgeoLs 
g  ui  de  bourgeoise,  d'aui^ane  façon.  ■ 

*  Loisel,  Inslilutei  aiatainiéref ,  publiées  el  annotées  par  de  Laurinv. 
Paria,  nto,  1. 1,  liv.  l,  §  U. 
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Beauvoisiii  ',  oii  déjà,  du  temps  de  Beau  m  a  noir,  l'entant  bâtard 
d'uuB  serve  était  Tranc. 

Il  résullail  de  ce  i]uu  l'enfant  naturel  suivait  la  condilloo  de 
sa  mère,  que  les  bâtards  ne  pouvaient  âtre  nobles,  car  la  no- 
blesse ne  se  transmettait  généraleraenl  pas  par  les  femmes, 
Les  enfants  naturels  reconnus  el  avoués  par  leur  pfcre  n'étaient 
pas  nobles  non  plus,  la  noblesse  ne  pouvant  so  couimutiiquer 
que  par  des  liens  civils  et  par  une  union  k^gilrme'.  On  faisait 
cependant  un»  exception  en  faveur  des  enfants  reconnus  par  de 
hauts  et  puissants  seigneurs,  tels  que  les  princes  et  les  grands 
du  royaume.  Ces  entants,  ainsi  reconnus,  étaient  nobles  et 
avaient  le  droit  du  porter  les  armes  de  leur  pÈre,  mais  barrées 
'de  droite  à  gauche,  en  signe  de  bâtardise  ".  La  Couluine  d'Artois 
allait  encore  plus  loin  :  elle  déclarait  noble  loul  enfant  naturel 
d'un  noble,  «  Bâtards  issus  de  noblo  génération  de  par  père  et 
u  leurs  enfants  sont  réputés  nobles  et  jouissana  du  privilège  de 
<t  noblesse  en  toutes  choses'.  » 

Si  les  bâtards  en  France  n'étaient  pas  propres  à  recueillir  les 
titres  et  la  noblesse  de  leurs  parents,  en  revanche  ils  étaient 
aptes  ù  remplir  tous  les  offices  royaux,  soit  dans  la  magislra  ■ 

re  et  l'armée,  soit  dans  les  finances  et  l'administration".  Quel- 
ques auteurs  s'étaient  élevés  contre  cette  faculté  accordée  aux 
liâtaids,  et  avaient  lâché  de  faire  maintenir  dans  notre  droit 
coutumier  la  règle  inique  du  droit  canon.  Fort  heureusement 
leur  opinion  ne  prévalut  pas. 

L'excellente  règle  du  droit  canonique,  en  vertu  de  laquelle 
les  parents  sont  obligés  de  nourrir  laurs  enfants,  était  considé- 
rée comme  de  droit  commun,  quoique  très-peu  de  Coutumes  se 
soient  expliquées  à  ce  sujet".  La  plus  explicite  entre  toutes  est 

k   <  Lsurièro  sur  Loisel,  1.  I,  lit.  t.  Ht.  I,  g  33. 

*  D'Aguesseau,  Œuvres,  I.  Vil,  Disierlalion  sur  lis  bastaris,  p.  *IT.  — 
Voir  mai  Guy  <:oi[uilk-,  tstir  h'i  arlicles  17  -ul  SO  du  Ulre  Des  fieft,  duni  lu 
Iloutume  du  Nivernois. 

3  Laurière  sur  Loisel,  1.  I,  liv.  i,  lit.  I,  g  «t.  —  Bacquel,  Traité  du  droit 
de  Mlardlse,  chap.  Il,  §  lî,  ji.  766. 

*  Coutume  d'Artois,  api.  ÎOI. 

s  Bai:quu(,  Trailé  du  droil  de  bAlardise,  clia|),  il,  g  S,  p.  7fl(..—  D'Agues- 
SL'SU,  Diisert.  sur  tes  bastards,  p.  *19  et  4-20.  —  PtUliier,  Trailé  des  ptr- 
lonnea,  i.  IX,  p.  ifl, 

'  Legraiiil  sur  la  Coutume  de  Troyes,  nrU  117.—  Bacqiiei.  Trailé  du  droit 
de  bâtardise,  chap.  m,  §  î,  \i.  787  ;  et  chap.  v,  §§  I  el  a,  p.  773. 
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celle  de  Bretagne:  h  Si  aucun  avoil  onfans  bas  tards  jeunes  et 
e  non  puissans  d'eux  pour  user  de  leur  corps,  ils  doivent  être 
Il  pourvus  sur  les  biens  de  Leur  père  ou  de  leur  mère  '.  n 

Celle  obligation  pour  les  parents  de  nourrir  leurs  enfants  na- 
turels nous  est  attestée  par  tous  nos  jurisconsultes.  «  Qui  fait 
l'enfant  le  doit  nourrir,  u  dit  LoiseP.  Polhier  vient  enfin  ajou- 
ter le  poids  de  son  autorité  à  cette  opinion  si  justement  accrédi- 
tée :  "  L'obligation,  dit-il.  en  laquelle  sont  les  père  et  mère  de 
Dourrir  leurs  enfants  comprend  môme  ceus  qui  sont  nés  d'u- 
nions illicites  et  do  fornicaiious.  Lorsqu'une  fille  ou  une  veuve 
esli^rosse  des  faits  d'un  homme,  sur  la  plainte  qu'elle  forme 
contre  lui,  el  sur  l'intervention  du  ministère  public,  cet  homme, 
s'il  en  convient  ou  s'il  en  ost  convaincu,  doit  être  condamné  à 
se  charger  de  l'enfant,  à  le  faire  élever  dans  la  religion  catho- 
lique, et  à  lui  fournir  Iqs  aliments  nécessaires,  à  en  rapporter 
certificats  tous  les  trois  mois  au  procureur  du  roi,  et  à  lui  faire 
apprendre  un  niélier,  lorsqu'il  sera  ea  étal  d'en  apprendre  un, 
pour  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie.  Lorsque  l'homme  déoie 
avoir  eu  commerce  avec  la  fille,  la  preuve  que  la  fille  fera  par 
témoins  que  cet  homme  a  âu  quelques  familiarités  ou  privautés 
avec  elle,  suffil  pour  le  faire  présumer  et  le  faire  en  consé- 
quence condamner  à  se  charger  de  l'enfant.  Lorsque  le  p6re 
n'est  pas  connu,  ou  lorsqu'il  n'a  pas  le  moyen,  c'est  la  mère  qui 
doit  être  chargée  de  l'enfant.  Vice  vei'sâ,  un  hàtard  est  obligé, 
mémo  dans  le  for  extérieur,  lorsqu'il  en  a  le  moyen,  de  fournir 
à  ses  père  el  mère  qui  sont  dans  l'indigence  et  hors  d'élat  de 
gagner  leur  vie,  les  aliments  nécessaires,  lorsque  les  père  el 
mère  n'ont  pas  d'enfanls  légitimes  qui  soient  en  état  de  leur  en 
fournir^.  » 

C'était  donc,  pour  l'enfant  naturel  quo  ses  pèro  et  mère  ne 
voulaient  pas  nourrir,  un  droil  de  les  y  contraindre.  Dans  ce 
but  on  lui  accordait,  comme  l'avait  fait  le  droit  canonique,  la 


'  Coutume  de  Bretagne,  art.  iTS. 

'  LoisBl,  Inst.  Cimlum.,  1.  I,  liv.  i,  til,  I,  g  ti. 

'  Piïlliier,  CEutrBï,  i.  VI,  Traité  du  contrat  df  mariage,  p.  179,  — Bacquet 
pBDse  que,  la  dot  n'éiani  que  lu  rtiinéâeoiatioji  des  ulimenis  dus,  \à  Ulle 
Daiurelle  pouvait  exiger  uoe  dot  de  son  père.  Traité  du  droit  de  bâtardise, 
chap.  V,  §  3j  p.  773, 
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faculté  de  rechercher  judiciairement  ses  père  et  rahie  lorsqu'ils 
De  l'avaient  pas  reconnu.  Ce  qui  est  jusle,  mais  dangereux  I 

Lorsque  l'euTant  illégitime  était  parvenu  à  désigner  .ses  pa- 
rents, ou  lorsqu'il  avait  été  spontanément  roconnu  par  eux, 
quelle  était  sa  condition?  Acquérait-il  quelques  droits  à  leur 
succession?  Pas  le  moins  du  monde.  L'ancienne  législation 
fran(;aise  estimait  que  lo  mariage  sguI  pouvait  faire  des  héri- 
tiers, et  Isnail  pour  bonne  cette  vieille  maxime  :  «  Bastards  ne 
II succèdent  point'.  » 

Remarquons  avec  Le  Brun  qu'à  l'époque  oti  nous  sommes 
arrivés ,  le  concubinal  romain  a  complètement  disparu  de 
France.  Un  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  rendu  le  14  mai  1624, 
exclut  le  bâtard  de  la  succession  de  sa  mÈre,  se  fondant  sur  ce 
que  le  concubinat  n'a  plus  d'existence  légale  et  n'est  plus  qu'un 
concubinage. 

De  celte  incapacité  de  succéder,  deui  conséquences  pour  le 
bâtard  :  la  premii^re,  c'est  qu'il  ne  peut  exercer  le  retrait  li- 

agBT*;  la  seconde,  c'est  que,  par  sa  naissance,  il  ne  porte  pas 
aUeinte  aux  donations  auparavant  faites  par  son  përo,  pourvu 
toutefois  qu'il  ne  soil  pas  légitimé  plus  lard  par  le  mariage  de 
parents'. 

Formulée  comme  elle  l'est,  la  règle  qui  déclare  le  bâtard 
incapable  de  succéder,  est  inexacte  ;  elle  est  trop  générale  :  il 
faut  l'entendre  en  ce  sens  que  les  bâtards  ne  sont  héritiers  ni  de 
leur  père,  ni  de  leur  mère,  ni  des  parents  de  ceux-ci,  mais  ne 

Ipas  aller  plus  loin;  car  si  les  bâtards  venaient  à  contracter  eux- 
ïûSmes  un  légitime  mariage,  ils  pourraient  être  appelés  à  la 
succession  de  leur  conjoint  ot  de  leurs  descendants*. 
Dans  le  Daupbiné  et  les  provinces  du  Midi,  ou  pays  de  droit 
écrit,  on  admettait  les  enfants  naturels  à  la  succession  de  leur 


r        bât 

^allE 
^toul 


¥ 


'  Lotsel,  taililuta  caulutniirei.  l.  I,  liï,  i,  lil.  I,  §  iS.  —  Baciiiicl,  Traiti' 
du  droit  de  bdiard!se,  chap.  il.  §  ^,  p,  7D1. 

•  Le  Walire,  Covliime  de  Paris,  i'aris,  17*1,  lU.  VII,  p.  IBT.  —  Voir 
aussi  GujCoquîIlL',  sur  le  paragraplie  i  du  Litre  Du  rttrait  Ugnager.  Cou^ 
tDiiie  (lu  Nivt;ri>ots. 

•  lyAauesseaii,  I.  VII.  Dissirlalioa  sur  lej  batlardi,  p    lïi. 

•  Loiret,  lastiiutes  coulamirres,  i.  I,  liï.  i,  lit.  [,§»«.—  Bjicquel,  TraiU 
du  droit  de  bâtardise,  uliap.  ,vni  p.  78i.  —  D'Aguesseau,  Œuvres,  1.  Vil, 
Disieriatitm  sur  Us  bastards,  p.  ti9  el  *Î0. 
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mère,  et  réciproquement  la  mère  à  celle  de  ses  enlaots'.  Il  en 
était  de  môrae  dans  quelques  provinces  du  Nord*.  Ainsi,  les 
floutumes  de  Valenciennes  et  de  Sainl-Omer  déclarent  que  nul 
n'esl  bâtard  par  sa  mère,  et,  en  conséquence,  elles  appellent 
l'enfant  naturel  à  la  succession  de  celle  qui  luia  donné  la  vie". 
Une  autre,  celle  d'Aire,  n'appelle  l'enfant  né  hors  mariage  à  la 
succession  maternelle  que  dans  le  cas  où  il  ne  se  trouve  point 
d'enfants  légitimes  en  concurrence  avec  lui  '. 

D'Aguesseau,  qui  en  cela  ne  fait  que  suivre  l'avis  de  Du- 
moulin, croit  que  l'esprit  de  ces  Coutumes  est  d'appeler  le  bâ- 
tard non-seulement  à  la  succe.ssion  maternelle,  mais  encore  à 
celle  des  parents  maternels,  et  il  voit  la  preuve  de  ce  qu'il  avaoee 
dans  l'article  122  de  la  Coutume  de  Valenciennes,  qui  admet 
les  parents  maternels  à  la  succession  du  bâtard  \ 

Exclure  l'enfant  naturel  de  la  succession  do  ses  père  et  mère 
eût  été  la  plupart  du  temps  une  vaine  mesure,  si,  par  des  do- 
nalions  entre-vifs  ou  lestamenlaires,  on  avait  pu  lui  assurer  ce 
que  la  loi  lui  refusait.  Aussi  notre  droit  coulumier  avait- il 
interdit  aux  père  cl  mère  d&  faire  à  leur  enfant  naturel  des  legs 
universels;  il  ne  tolérait  que  des  legs  particuliers,  et  enco.e 
fallait-il  qu'ils  ne  fussent  pas  exagérés  ".  Les  libéralités  excédant 
les  limites,  diversement  posées  par  les  Coutumes,  n'étaient 
point  nulles,  mais  seulement  susceptibles  de  réduction.  Cette 
incapacité  qui  frappait  le  bâtard  était  fondée  sur  ce  que  l'on 
considérait  comme  inconvenant  qu'une  personne  préférât  ses 
bâtards  à  ses  parents  légitimes.  C'est  pourquoi,  si  le  père  ou  la. 
mère  n" avaient  aucun  parent,  il  leur  était  loisible  de  laisser  à 
leurs  enfants  naturels  tout  co  qu'ils  jugeraient  convenable^  ils 
pouvaient  mûme  dans  ce  cas  les  instituer  légataires  universels''. 

Nous  avons  dit  que  les  bâtards  n'étaient  point  héritiers  des 

1  SaWaing,  Trailédes  fiefs,  chap.  lïi  el  lxtj.—  D'Eipillj,  Plaidoyers,  17 
et  aa. 

«  Voir  Itis  Noies  de  DiimoiiIlD  sur  lea  Coutumes  de  Pmct.  Paris,  171», 
p.  33. 

'  Coutume  de  Valenciennes,  an,  131.  —  Coutume  de  Saint-Omer,  lii.  I, 
art.  31- 

*  Coutume  iTAire,  lit,  I,  art.  B. 

s  D'ABuesseau,  Œuvres,  l.  VII,  Dissertation  sur  les  baslards,  p,  ii5-4!ï. 

'  Lanrlërii  »ur  Laleel,  t.  1,  liv.  i.  til,  I,  g  43, 

'  Polhier,  CEuvrts,  Iniroduclicm  au  tUrr  des  lesta'iienis.  t.  I,  p,  lis. 
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"pïrenls  ds  leurs  pèro  l'L  mère,  maïs  rîea  ne  Icd  Rinpâchail  île 
recevoir  les  libéralités  que  aia  personnes  voulaleot  Lien  leur 
faire  ^  ils  avaieat  à  cet  égard  la  mûme  capacité  qu'un  étranger 
à  la  famille  naturelle  ou  civile  '. 

Presque  toutes  les  Coutumes  ont  accordé  aux  bâtards  la  libre 
disposition  de  leurs  biens,  soit  par  actes  entre-vifs,  soit  par  tes- 
tament^. Parmi  celles  qui  n'ont  point  suivi  cet  Qïemple,  les 
unes  ne  permettent  à  l'enfant  illégitime  de  disposer  que  de  ses 
meubles  et  que  du  tiers  de  ses  immeubles,  et  s'il  n'a  point  d'im- 
meubles, elles  ne  lui  permettent  de  disposer  que  de  la  moitié 
de  ses  meubles^.  La  Coutume  du  Poitou  ne  laisse  à  sa  disposition 
que  le  tiers  de  ses  biens'.  Celle  de  Bretagne  lui  défend  d'en 
disposer  en  haine  de  son  seigneur  ''.  Knfm  la  Coutume  de  Cler- 
mont  enlève  complètement  au  bÂlard  le  droit  de  disposer  de 
ses  biens  par  testament".  Ces  exceptions  sont  toutefois  si  peu 
nombreuses,  que  Loisel  a  pu  dire  avec  raison  :  «  Uastards  peu- 
u  vent  acquérir  et  disposer  de  leurs  biens,  tant  entre-vifs  que 
«  par  testament'.  " 

Lorsqu'un  enfant  naturel  venait  à  mourir  intestat,  sa  sucoea- 
sion  allait  d'abord  à  ses  descendants  légitimes';  à  défaut  de 
ceuï-ci,  elle  passait  à  son  conjoint  survivant%  et  en  dernier  lieu 
au  roi'".  Elle  n'était  pas  dévolue  à  ses  ascendants  ou  coUaté- 
TBiu,  qui  n'avaieut  pas  plus  de  droits  sur  elle  qu'il  n'en  au- 
rait eu  lui-même  sur  leurs  biens  ". 

A  cette  règle,  une  exception.  Le  roi  ne  succédait  pas  toujours 
au  bâtard  à  défaut  d'enfants  légitimes  ou  de  conjoint;  car,  en 
premier  lieu,  quoique  les  droits  des  seigneurs  eussent  été  con- 
sidérablement diminués,  ces  derniers  étaient  cependant  quel- 


'  Bacquet,  TraM  du  droU  de  bâtardise,  cbap.  iv,  §§  5  el  6,  p.  773  et  TT3. 
«  Caroli  MolinEei  Oimia  quœ  exstani  ujiera.  1881.  Parisiia.IlT.  1,11t.  XVII, 
f!  180,  p.  9Î5,  sur  la  Coulume  de  Paris. 
'  Coutume  d'Anjou,  arl.  3tS.  —  Cuvlume  du  Maine,  arl.  35.ï. 

*  Coutume  du  Poitou,  ml.  399. 

«  Coutume  de  Bretagne,  art.  479. 
'  Coutume  de  Clermunt,  art,  IS3. 
'  Loitel,  Inslitutes  coulumières,  1. 1, 1W.  I,  til.  I,  §  M. 

*  Ordonnance  de  Charles   VI,  lie  1383. 

*  D'A{{iie?sciu.  OEuores,  l.  ^'11,  Disierialion  sur  les  baslartU,  p.  419, 
'<•  Bacqiiul,  Traité  du  droil  de  bâtardise,  cha|).  ïiii,  gg  *-îO,  p,  78(. 
Il  LoiisËl,  liiitilutts  roulumi^res,  I.  1,  liv.  1,  lit.  1,  g  i6. 
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qaefois  encore  préférés  au  roi.  Pour  que  la  dévolulion  dss 
biens  de  l'enfant  naturel  ait  lieu  à  leurproDt,  il  fallait  le  con- 
cours des  trois  circonstaaces  suivanles  :  que  le  bâtard  soit  né, 
qu'il  ail  habité  et  qu'il  soit  mort  dans  le  territoire  du  seigneur 
qui  réclamait  sa  succession  :  sinon,  elle  se  faisait  au  profit  du 

•  .roi.  Loisel  a  très-bien  résumé  cette  règle  en  ces  termes  :  <i  En 

défaut  d'enfant  (ou  de  conjoiul)  leur  succession  appartient  au 
r.roi,  ou  au  seigneur  haut  justicier,  en  la  terre  desquels  ils  sont 
nés,  domiciliés  el  décédés*,  n 

Certaines  Coutumes  n'attribuaient  au  roi  que  certains  biens'; 
d'autres  n'exigeaient  pas  toutes  les  conditions  que  nous  avons 
énumérées,  pourvu  que  le  bâtard  fût  né  d'une  des  femmes  de 
corps  du  seigueur^.  Quelques-unes  attribuaient  la  succession 
du  bâtard  au  seigneur  sur  les  terres  duquel  le  bâtard  était  né  et 
mort,  si  les  biens  de  ce  dermier  étaient  situés  dans  la  seigneurie'. 
Enfin,  les  Couluuies  do  Monlreuil  et  de  Saiot-Pol  reconnais- 
saient comme  héritier  du  bâtard  le  seigneur  sur  la  terre  duquel 
il  était  mort  ". 

En  second  lieu,  le  roi  était  écarté  de  la  succession  des  enfants 

naturels  par  certaines  Coutumes,  qui  appelaient  leurs  parents 

u  maternels  à  recueillir  leur  héritage,  et  c'était  juste,  puisque  ces 

*  mêmes  Coutumes,  ainsi  que  nous  Tavons  vu,  reconnaissaient  à 
l'eufant  illégitime  le  droit  de  succéder  à  ses  parents  maternels". 

Les  enfants  issus  du  légitime  mariage  des  bâtards  étaient,  par 
rapport  à  leurs  père  el  mère,  de  véritables  enfants  légitimes  et 
^'jouissaient  de  tous  les  droits  attachés  à  cette  qualité.  Mais  il 
l' n'en  était  plus  ainsi  à  l'égard  des  parents  de  leurs  père  et  mère 
^'bâtards.  Ils  n'étaient  unis  à  ces  personnes  par  aucun  lien  légi- 
Wnime;  pour  elles,  ils  n'étaient  légalement  que  des  étrangers, 
et  n'avaient,  par  conséquent,  aucun  droit  à  leur  succession. 


'  LoIsel,  Inslilules  cautumières,  l,  I,  liv,  I,  iji.  [,  g  fî, 

*  Coulume  de  Bourgogne,  lit.  VIII,  an.  a.  —  Coulume  de  Normandie, 
M>ari.  UT. 

°  Cou/utne  d»  Vitry,  art.  1. 

'  Coulume  du  Grand-Perche,  Lit.  I,  arl.  17. 

'  Coutume  de  Monlrmil,  an.  SI.  —  Coulums  de  Saiat-Pal,  lit.  Il,  art.  ST. 
—  Voir  U'Aguesseau,  Œuvres,  l.  Vit,  Dessert,  sur  les  iastards,  p.  iiT-iS9. 

'  Coulume  ds  Foiencwnnet,  arl.  iil.  —  Coutume  de  Saint-Omer  en  Ârlùs, 
.   lit.  1,  ad.  SI. 
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Précisément  à  cause  de  celte  abseoco  de  parente  reconnue,  ils 
pouvaient  recevoir  do  cl's  personnes  toute  espèce  de  libéralité, 
quelque  rapprochée  que  fût  leur  parenté  naturelle.  On  annulait 
cependant  les  libéralités  que  les  aïauls  naturels,  c'est-à-dire  les 
père  et  mère  du  bâtard,  avaient  faites  du  vivant  de  celui-ci  à 
'  leurs  pelits-eofanls,  car  on  supposait  alors  ces  dernières  per- 
sonnes interposées, 
La  dévoiulion  des  biens  laissés  par  l'enfant  légitime  d'un  en- 
(fant  naturel  se  ressentait  de  l'incapacité  qui  avait  frappé  le 
père  ou  la  mère,  et  n'était  pas  réglée  comme  celle  de  tout  le 
monde. 

Si  l'enfant  de  la  succession  duquel  il  s'agit  était  né  d'un  père 
'  et  d'une  mère   bâtards,  et  si  fous  deui  lui  avaient  survécu, 
pas  de  difficultés.  Le  père  et  la  mère  auraient  pris  dans  la  suc- 
cession de  leur  enfant  ce  que  chacun  d'eux  lui  avait  donné,  puis 
'  ils  auraient  partagé  les  meubles  et  les  acquits. 

Toujours  dans  l'hypothèse  où  l'enfant  est  né  de  deux  bâtards, 
.  s'il  ne  meurt  qu'après  l'un  d'eus,  le  survivant  recueillera  toute 
sa  succession,  d'après  les  Coutumes  qui  admettent  la  dévola- 
lioo  des  biens  d'une  ligne  à  l'autre  ;  d'après  celles,  au  contraire, 
qui  n'admettent   pas  cette  dévolution,  le  survivant  ne  pourra 
prendre  que  les  propres  qui  viennent  de  lui  et  tous  les  meubles 
et  acquêts,  ou  une  partie  d'eus  seulement,  suivant  les  diffé- 
rentes dispositions  des  Coutumes.  Quant  aui  propres  qui  se 
■  trouvent  dans  la  succession  du  chef  du  conjoint  prédécédé,  et 
Equant  à  la  partie  des  meubles  et  acquôls  qui  n'aura  pas  été 
prise  par  le  survivant,  le  tout  appartiendra  au  seigneur  ou  au  roi. 
Lorsque  les  deus  pareots  bâtards  sont  prédécédés,  les  choses 
^ont  toutes  seules.  Tous  les  biens  de  leur  enfant  tombent  en 
déshérence  et  passent  alors  h.  qui  de  droit. 

Mais  si  on  suppose  qu'un  seul  des  parents  de  l'enfant  était 
bâtard  et  que  l'autre  était  légitime,  la  question  devient  plus 
délicate,  sauf  le  cas  oii  l'enfant  meurt  avant  ses  père  et  mère, 
car  alors  rien  de  plus  simple;  on  applique  la  règle  :  palerna 
patemis,  materna  materais,  et  on  partage  les  meubles  et  acquêts. 
Dans  l'hypothèse,  au  contraire,  où.  l'enfant  ne  meurt  qu'après 
avoir  recueilli  la  succession  de  celui  de  ses  parents  qui  était 
b&lard,  tous  ses  biens  sans  distinction  passent,  d'après  les  Cou- 
Jumes  qui  admettent  la  dévolution  d'une  ligne  à  une  autre,  à 
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celui  de  SB^  iiareniî  qui  étail  léplime.  D'aprts  calies  qui  n'nd- 
mpUenl  pas  ce  princi]ifi,  le  survivant  no  prendra  quo  1rs  propres 
BlTiirenU  â  sa  ligne  et  la  lolalilé  ou  uno  partie  iJes  meubles  et 
acquiîls.  le  reste  des  biens  apperiiendra  aa  roi  ou  au  seigneur. 

Il  nous  faul  acluellunienl  exatninrr  ce  qui  se  piissera  ni  l'en- 
fant, a^nt  recueilli  la  succession  de  celui  de  ses  parents  qui 
éloil  lé(,'iliu3e,  vient  à  mourir.  L'ascendant  bâtard  prendra  dans 
la  succession  do  son  enTanl  prédéci^dé  les  ioimeublcs  qui  s'y 
trouvent  do  son  chef,  et  il  partagera  les  acquSls  et  les  meulilas 
avec  les  hÉriliers  de  l'autre  ligne,  qui  joimlronl  è  cette  pari  de 
meuliles  les  propres  qui  leur  compétent.  S'il  n'y  a  pa''  d'héri- 
tiers dans  celle  ligne,  l'ascendant  bSlard,  suivant  qu'il  sera 
rifii  par  telle  ou  telle  Coulun3e.  prendra  toute  !a  succession, 
ou  bien  partagera  avec  le  lise,  qui  dans  ce  cas  prendra  toujours 
au  moins  le^  propres  affôrents  à  la  ligne  défaillaDlo. 

Enfin,  si  l'enfanta  survécu  è  ses  parents,  dont  l'un  était  bâ- 
tard et  l'autre  ii^gilime,  â  sa  mort  ses  biens,  comme  il  n'a  d'hé- 
ritiers légitimes  que  dans  une  ligne,  iront  à  ces  derniers,  qui 
toutefois  no  les  recueilleront  jamais  en  totalité,  car  m^mc  les 
coutumes  qui  admettent  les  héritiers  d'une  ligne  à  la  successinn 
des  biens  provenant  de  la  ligne  défaillante,  ne  permettent  pas 
quo  les  héritiers  de  l'enfant  d'un  bâtard  proGtcQt  entièrement  de 
la  succession.  Ils  prendront  d'abord  les  propres  afférents  à  Jeur 
ligne,  pui^, suivant  les  différentes  Coutumes,  ilsy  ajouteront  ou 
la  totalité  des  meubles  et  acquêts,  ou  seulement  moitié  de  ceux- 
ci.  Tous  les  autres  biens  appartiennent  au  seigneur  ou  au  roi. 

Dans  tous  les  cas  que  nous  avous  successivement  examinés, 
nous  avons  supposé  que  renta.nt  du  bâtard  n'avait  ni  descen- 
dant, ni  Trère,  ni  sœur  légitimes,  car  ces  derniers  auraient  tou- 
jours exclu  soit  le  seigneur,  soit  le  fisc,  soit  les  autres  héritiers, 
à  l'exception  toutefois  du  père  et  de  la  mère. 

Pour  faire  disparaître  les  diverses  incapacités  dont  il  frappait 
le  bâtard,  notre  droit  coutumior  avait  emprunté  au  droit  ro- 
main deux  do  ses  modes  de  légitimation,  celui  par  mariage 
subséquent  et  celui  par  rescrit  du  prince.  Le  premier  est  le  plus 
parfait  et  te  plus  efficace,  il  assimile  le  bâtard  à  f'enfanl  légitime  '. 

'  De  FerrlÈre,  ComnMWnfre  siHr  te  covlame  de  Port».  Paris,  IT7»,  I.  B> 
\f.  au,  Evr  l'ariicle  Sts. 
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La  lé^ilimation  par  mariage  subséquent,  dil  Pothier,  »  rend  les 
enfanls  nés  avant  le  mariage  aussi  parfailemenl  légilinies  que 
s'ils  dlaient  nés  durant  le  mariage  :  elle  leur  donne  lous  les 
biCoies  droits,  ot  ne  met  aucune  diflércnce  enlre  euK  el  les  en- 
fants nra  durant  le  mariage;  jusque-là  même  qu'elle  donne 
le  droit  d'aînesse  aux  ej^anls  nés  avant  le  mariage  sur  ceux  nés 

I  durant  le  mariage  '.  i> 

Deux  conditions  sont  nécessaires  pour  la  légitimation  par 
mariage  subséquent.  11  faut  iireraièrement  que  les  enfants  soient 
nés  tx  soluto  El  t*  toluta  ;  secondement,  il  faut  qu'if  y  ait  eu  un 
tnariage  vi^rilable. 

1°  [1  faut  que  les  enfants  soient  nés  ex  soluto  et  ex  loluta; 

\  ti'^t  ce  que  nous  apprend  dans  les  fermes  suivants  la  coutume 
do  Troyes  :  h  Les  enfants  nés  hors  mariage  de  solulo  etsolula, 
puiï,  que  la  père  el  la  mère  s'épousent  l'un  l'autre,  succèdent 
et  viennent  à  partager  avec  les  enfants,  si  aucuns  y  a*,  h  L'avis 
général  était  que  la  légitimation  ne  pouvait  avoir  lieu,  quand, 
BU  temps  du  commerce  illicite  des  père  et  mère,  il  avait  eittsté 
entre  eus  un  empêchement  diriniant  au  mariage.  Des  arrêts 
avaient  coQlJrmé  ce  iirincipc,  quant  aux  enfants  adultérins'. 
Oli  se  montrait  moins  rigoureui  pour  les  enfants  incestueux,  et 
l'on  peut  tenir  pour  certain  que  l'enfiiul  né  de  deux  cousins 
germains  était  légitimé  quand  ses  parents,  ayant  obtenu  une 
dispense  de  Rome,  venaient  à  contracter  on  légitime  mariage*. 
Mais  si  le  degré  de  parenté  était  plus  proche,  les  parlementa 
n'admettaient  pas  que  le  mariage  paisse  légitimer  les  enfants 
nés  des  relations  antérieures'. 

Pour  savoir  si  l'enfant  qu'on  veut  légitimer  est  né  de  deuï 
personnes  capables  de  s'épouser,  faut-il  se  placer  au  moment 
de  sa  conception  ou  à  celui  de  sa  naissance?  11  y  avait  sur  ce 

'  PoMiier,  (Eiaires,  Traité  da  contrat  di  mariage,  i.  Vt,  p.  19t. 

'  Couiiimeile  Tyoyes,  an.  lOS.  —  Voir  l'ottiier,  Œitvra,  1.  VI,  TraMdu 
contrat  de  mariage,  p.  1B8. 

'  Arrêt  du  Paiiement  de  Grenoble  du  18  janvier  IB89,  rapporté  (lar  Bro- 
deau.  —  drrêl  du  3  fiivrlsr  IBUI,  ra|>]n)rlè  par  de  FuiTièra 

»  Denis  Li;  Bniu,  Traité  des  successions,  l'aris,  1775,  liv.  I,  chap,  u, 
Becl.  I,  p.  ÎB  el  37.  —  Furgole,  Irailé  des  lestamenls.  l'arli,  177D,  l.  I, 
p.  iU9. 

■  Arrêt  du  Parliment  âè  Parti,  du  II  décembre  I68i.  —  Merl.iu,  Ré^- 
lMr>,au  mol  Dfspmif. 
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point  dissenlimeal  entre  certains  canonisles  '  et  dos  anciens  ju- 
riscoDSuIles.  Les  premiers  soutenaient  qu'il  fallait  ne  tenir 
compte  qu«  de  la  naissance,  les  seconds,  au  contraire,  pen- 
saient qu'il  fallait  se  reporter  au  moment  delà  conceplioQ,  parce 
que  le  délit  consistait  dans  le  fait  do  la  génération  et  non  dans 
celui  de  l'accouchement  '. 

Il  convient  à  co  sujet  de  remarquer  ■qu'un  mariage  postérieur 
à  la  naissance  du  bâtard  n'est  point  un  obstacle  à  sa  légitima- 
lion,  si  celui  de  ses  parents  qui  s'est  marié,  venant  à  perdre  son 
conjoint,  épouse  ensuite  la  personne  avec  laquelle  il  a  eu  autre- 
fois les  relations  charnelles  dont  est  né  le  bâtard^.  Mais  cet 
enfant,  ainsi  légitimé,  aura-t-it  le  bénéfice  du  droit  d'aînesse, 
au  préjudice  de  l'enfant  légitime  que  son  père  a  eu  de  son  pre- 
mier mariage?  Pour  l'aflirmatiïe,  on  disait  que  le  mariage 
avait  pour  effet  de  faire  considérer  comme  ayant  toujours  été 
légitime  l'enfant  légilimé;  qu'en  conséquence  cet  enfant  étant 
le  plus  âgé  était  l'aîné*.  Les  partisans  de  Topinion  contraire 
répondaient  que  l'effet  rétroactif  ne  pouvait  jamais  avoir  lieu  au 
préjudice  du  droit  acquis  à  l'enfant  d'un  tiers,  la  fiction  ne  pou- 
vant l'emporter  sur  la  vérité.  On  ajoutait  que  l'enfant  légitimé 
devait  être  réputé  né  du  nkêmo  mariage  que  ses  frères  ger- 
mains, et  que,  dans  l'opinion  adverse,  on  en  arrivait  à  dire 
qu'un  enfant  du  second  mariage  était  l'alné  de  ceux  nés  du  pre- 
mier ^  Cette  'lernière  opinion  était  du  reste  celle  de  la  juris- 
prudence, 

2"  Il  faut,  pour  que  la  légitimation  ait  lieu,  que  le  mariage 
subséquemment  contracté  soit  valable.  On  considérait  comme 
nuls,  et  conséquemment  comme  ne  conférant  pas  la  légitima- 


'  FacliïnsuB,  Cotilrov.,  lïv.  lit,  tliiiii.  e. 

-  Furgole,  Traiii:  des   UalamenCi,  i.  I,  ii.  SOO-SOi.  —   PoLliier,  Œuvres, 
l.  VI,  Traité  du  contrat  i»  mariagie,  \i.  19fl,  —  Argou,  Itulitulitm  au  droit 
.   firanfais,  1787.  l'aria,  l.  1,  p.  81  ei  »i. 
Jtjil,  l^oUiiur,  Œuvres,  t.  VI,  p.  IS3. 

*  Le  Brun,  Traité  des  successions,  liv.  I,  ctiap.  ii,  seci,  i,  p.  S8.—  Ctaudt: 
Fleiiry,  Instilution  au  dt-oil  français,  1.  I,  |i.  3Bi  Ëdllion  de  M.  Laboulaye. 

>  Dumoulin,  sur  l'arlicie  s  du  l'ancienne  Coutume  de  Paris,  i.  I,  lit.  I, 
p.  937.  —  Tiraquuau,  Qiiœst.,  il,  el  Ad  t.  8,  Lii.  LVI,  liv.  VIII,  Cod.  —  Le 
Ualtrt:,  Cuulume  de  Pans,  tH.  XV,  chap.  i,  p.  453.— Si  ri  er.  Traité  du  drail 
d'aînesse,  llï.  I,  èhap.  iiv.  —  D'Agupsseau,  Œavrts,  1.  VU,  Distertation 
sur  tes  bastards,  p.  138.  —  Poiliier,  Œuvres,  t.  VIII,  p.  9i. 
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lion,  les  mariagesin  f.x/rémi's  ot  les  mariageit  secrets'.  On  avait 
aussi  admis  que  le  mariage  putatifnelégilimerait  pas  les  enfants 
déjà  nés'. 

La  légitimation  résultait  de  la  seule  force  du  mariage.  Il 
n'était  pas  Décessa  ire,  pour  qu'elle  ait  lieu,  de  requérir  le  con- 
sentement soit  du  père  et  de  la  mfere,  soit  des  enfants  ;  elle  avait 
lieu  de  plein  droit,  au  dire  de  Polhier.  Le  même  auteur  nous 
apprend  que,  de  son  temps,  il  n'était  plus  nécessaire,  comme 
an  temps  do  LoiseP,  de  mettre  sous  le  pointe,  pendant  la  celé- 
bratioB  du  mariage,  les  enfants  qu'on  voulait  légitimer,  ii  Cette 
cérémonie,  dit-  il,  est  une  reconnaissance  solennelle  que  les  par- 
lies  co  m  raclantes  font  de  ces  enfants  ,  mais  qui  n'est  pas  néces- 
saire lorsqu'ils  les  ont  reconnus  pour  leurs  enfants  do  quelque 
autre  manière  que  ce  soit,  soit  avant,  soit  depuis  leur  mariage, 
et  en  un  mot  lorsque  ces  enfants  peuvent,  de  quelque  mani&ra 
que  ce  soit,  justifier  leur  état',  n 

Le  second  mode  de  légitimation  admis  par  le  droit  coiitumier 
était  loin  d'èlre  aus,si  parfait  et  do  produire  des  effets  aussi  con- 
sidérables que  celui  par  mariage  subséquent.  Celle  légitimation 

'  parrescril  du  prince  se  bornait  en  général  à  effacer  la  tache  de 

■''la  naissance  du  bâtard,  à  l'habiliter  à  recevoir  do  ses  père  et 
mère  des  legs  universels.  Mais  quant  à  la  capacité  de  succé- 
der à  ses  parents  morts  intestats,  elle  ue  la  lui  conférait  que 

■(  lorsque  ceux  auxquels  il  eût  pu  succéder,  s'il  eût  été  légitime, 
avaient  consenti  à  sa  légitimaliODjencorefallait-il  que  les  lettres 

'f  patentes  du  roi  continssent  une  clause  expresse  à  cet  effet,  et 

qu'elles  fussent  entérinées  à  !a  chambre  des  Comptes  et  au  Par- 

lemeut.  L'enfant  légitimé  par  lettres  palcnles  du  roi   restait 

.  étranger  à  la  succession  de  ceux  de  ses  parents  qui  n'avaient  pas 

I  consenti  h  sa  légitimation,  ou  qui  ne  l'avaient  pas  ratifiée. 
Pendant  très-longtemps  on  n'admit  pas  la  réciproque,  et  l'on 
soutint  que  ces  personnes  pouvaient  succéder  au  bâtard  légitimé 
par  lettres  patentes,  bien  qu'elles  n'eussent  pas  consenti  à  aa 
'"légitimation.  Tel  était  l'avis  deBacquet,  de  Chopin,  de  Domat 
mais  d'Aguessean  affirme  que  cotte  opinion  fui  ensuite  aban- 
L 


Ordonmna;  de  163».  —  Edii  di  1(j9T. 

PoLhier,  Œuvres,  i.  VI,  p.  131, 
*  Lolsel,  Insiilales  cûutumiéris,  L  I,  lîv.  I,  (il.  I,  g  iH. 
'  Pothier,  tXuvra,  t.  v),  p.  I02. 


SSè  CONDITION  OBS  ENKANTS  NÉS  HORS   HAaiAGE 

donnée,  al  qu'il  fut  décidé  qutt  la  succession  du  bâtard  airui 
légitimé  aaus  le  cori^enlempnt  de  ses  pareols,  serait  ïéf^lén  de  la 
même  manière  qu'elle  l'aurait  été  s'il  n'avait  pas  été  légitimé  ', 

Enfin,  Polhier  nous  apprend  qu'à  révoque  où  il  écrivait,  «  la 
légilimalion  par  lellres  patRntes  du  roi  ne  donnait  aux  bàlards 
que  le  droit  de  porter  le  nom  do  leur  père,  et  de  porter  les  armes 
de  sa  maison  avee  une  brisure  de  gauone  à  droite  ;  mais  qu'elle 
ne  donnait  pas  le  droit  de  parenté  légitime,  ni  mâme  le  droit  de 
suoeéder,  à  défaut  de  parents  légitimes  ;  que  tes  lettres  de  légiti- 
mation avec  clause  de  succéder  n'étaient  plus  d'usage',  n 

Noua  avons  jusqu'ici  parlé  è  peu  près  exclusivement  des  en- 
fants simplement  naturels,  il  nous  faut  donc,  avant  de  terminer 
cette  étude  sur  la  position  das  bâtards  avant  la  révolution  ds 
1789,  examiner  un  peu  quelle  était  la  condition  des  enfants  nés 
de  l'adullfereeldo  l'inceste,  do  tous  ceuK  en  un  mot  appelés  par 
Juslinien  witi  kj:  ilamnaio  et  nefario  eoïtu  '.  Ces  malheureun  se 
trouvaient  dans  une  position  bien  inférieure  à  celle  des  enfants 
nés  du  concubinage  ou  de  la  fornication;  ils  ne  pouvaient  rien 
recevoir  de  leurs  iiareiils.si  ce  n'est  des  alimenls.  La  tache  do 
leur  naissance  les  suivait  partout,  et  ils  n'avaient  pas  mémo 
l'espérance  de  la  voir  effacer  par  le  mariage  subséquent  de  leurs 
pfere  et  mère.  Une  seule  eioep  lion  existait  en  faveur  des  enfants 


'  Voir  Loi'el,  lasHlulas  coulumières,  1. 1,  liv.  I,  lil,  I,  g  *5.  —  Bsequef, 
Trailé du  drolli lie  bâtardise,  cliup.  xi.  ri.  IVi;  chap.  xii,  |i.  TS5;  clia[>.  iiii, 
p.  SIC  ;  ch-J|l.  XIV,  |i.  819.  —  Uoiil:iI,  Droit  public,  liv.  I,  lil.  VI,  socl.  V, 
arl.  3.  —  Clin|iiii,  eut  I^  C-DMlume  d'A'iiou,  liv,  Ll,  cbap-  xli.  —  Le  Brun, 
Trailé  ilfs  successions,  liv.  J,  clia[i.  ii,  secl  ii,  p.  S9  et  sulv.  —  D'Agnes- 
seau,  Œuvres,  l.  VII,  Dissert.  sur  Im  basiards,  ]i.  i3S-llO  cl  lBi-tB9. 

'  PiHliiir,  Œuvres,  l.  VIIÎ,  y.  a(.. 

•  A  ealle  éfionue  le  ml  el  le  ruiit  éUiiuiil.  |ninb  du  inori  en  France, 
cnnimo  lIjds  IViniiiri:  roiii;iin  su  Uimiis  >le  Juslinien.  Oi|  ïvuil  .in^si  udapté 
ta  iiénalilé  mniuine  cnnlre  rsiliilitrit,  «  La  peinn,  ilii  Poiliier,  i|nï  rsl  en 
Ufag-:  dans  noire  droit  cunlre  la  femme  caiivaini^ne  d'adnid'irc,  el  que  nous 
avons  lirée  rie  la  \outllHile  Juslinien,  est  la  rcrlusion  dans  un  monastère, 
on  son  mari  pent  la  voir  et  vi«ller,  ul  nu  liunt  <Ie  deux  ans  l'en  Taire  snriir 
pour  h  reprendre  et  la  recuvoir  cliuz  lui  ;  sinon,  Iclit  lenipâ  pusiê,  faille 
pal'  son  mari  de  h  reprendre,  elle  Juii  èlm  ra^ée.  et  resier  dans  leilit  cou- 
vent le  re:!te  di^  ses  junrs;  ;i  moins  '| d'après  la  ninrl  de  aon  m;irl  ipielqn'Hli 
veuille  liien  l'f puiiser.  On  In  dédiire,  on  uulre,  déehue  <\f  ses  dtil.  duuaire 
et  eonveniions  <nslriinoniale>.  >  Poitbîer,  QEucru,  t.  VI,  TraiU  dM  contrat 
d»  tnariage,  |i.  Si3, 
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nés  de  cousins  germains  ;  le  mariage  que  leurs  parents  contrac- 
taient ensuite,  après  avoir  obtenu  une  dispensa  de  Rome,  avait 
pour  effet  de  les  légitiuier-  Cela  tenait  à  ce  qu'une  pareille  union 
n'était  pas  considérëe  cotumo  complètement  incestueuse.  Seule 
la  légititualion  par  lettre  du  prince  Btail  accessible  aux  enfants 
adultérins  et  incestueux,  et  encore  ne  faisaîl-elle  que  diminuer 
la  honte  de  leur  naissance,  sans  jamais  les  rendre  habiles  à 
succéder. 

L'incapacité  de  recevoir  de  ses  père  et  mère,  qui  pesait  sur  le 
bâtard  încestueui  ou  adultérin,  atteignait  même  ses  enfants.  Un 
arrSt  du  14  août  1570  avait  décidé  que  les  enfants  légitimes 
d'une  personne.  elle-mÈmc  issue  d'un  commerce  criminel, 
étaieni,  comme  leur  auteur,  incapables  de  recevoir  de  leur  aïeul 
autre  ohose  que  des  aliments. 

Léon  Mohiliot, 

Dacluur  en  drnïl. 
{La  fin  à  un  prochain  numsra.) 
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L'année  1866  restera  peut-être  comme  une  date  mémorable 
dans  l'histoire  de  ]a  législaliou  européenne.  C'est  le  1"  janvier 
de  celte  année  qu'un  nouveau  Code  civil  a  commencé  de  régnée 
en  Italie,  et  que  celte  multitude  de  codes,  de  coutumes,  de 
.slaluts.  si  variés  et  souvent  si  surannés,  qui  se  parlageaient  \n 
Péninsule,  a  fait  place  aune  loi  uniforme  et  animée  de  l'esprit 
moderne.  Ce  fait  considérable  a  été  peu  remarqué  en  France'. 
L'allenlion  publique,  captivée  tout  entière  par  les  grands  évé- 
nements politiques  dont  l'itatie  est  le  théâtre,  a  laissé  passer 
presque  inaperçue  une  révolution  législative  accomplie  sans 
éclat  et  sans  bruit.  Peul-Èlro  cependant  y  aurail-il  quelque 
intérêt,  pour  le  jurisconsulte  et  le  publiciste,  à  comparer  ces 
nouveaux  codes  à  ceux  qui  les  ont  précédés  ou  leur  ont  servi  de 
modèle,  et  à  rechercher  si  I'ud  des  peuples  les  plus  libres  et  les 
plus  éclairés  de  l'Europe  moderne  n'a  pas  su  faire  faire  un  pas 
de  plus  à  la  science  de  la  législation.  Dans  l'ordre  civil,  non 
moins  que  dans  l'ordre  politique,  une  sorte  de  solidarité  unit 
entre  elles  toutes  les  nations  européennes,  et  ce  qui  se  passe 
chez  nos  voisins  ne  saurait  demeurer  sans  action  sur  nos  propres 
destinées.  Au  commencement  de  ce  siècle,  nos  codes,  issus  de. 
la  Révolution,  ont  étendu  leur  empire  on  leur  influence  sur , 
tout  le  centre  et  le  midi  de  l'Europe,  et  leur  autorité  morale, . 
plus  durable  que  nos  conquêtes  militaires,  a  survécu,  en  Alle- 
magne comme  en  Italie,  à  la  domination  française.  Mais  depuis 
un  demi-siècle,  les  lois  de  ces  États,  formées  d'abord  à  l'école 
de  la  nâlre,  se  sont  développées,  se  sont  émancipées,  et  'elles 
peuvent  aujourd'hui  fournir  en  retour  au  législateur  français 
plus  d'un  utile  enseignement.  Si  nous  preaioDs  la  peine  de  les 

'  Il  a  copendaiiL  faii  l'objpl  tl'iuie  l'unie  approfondie  Je  H,  Bue,  qoe 
j'aurai  plnslenrs  fois  *  citer  :  le  Code  oivil  d'italii  et  1«  Coie  NapoUoa, 
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étudier,  peut-être  verrions-nom  plus  d'une  réforme  civile,  re- 
poussée parmi  nous  comme  impraticable,  s'établir  ot  fonctionner 
avec  succès  de  l'autre  côté  de  la  fronllère.  Or,  la  frontière  n'est 
plus  une  barrière  aujourd'hui  :  aujourd'hui,  les  peuples  échan- 
gent librement  entre  eux  leurs  idées  comme  leurs  marchan- 
dises, et  toute  iunovalion  juridique  qui,  chez  nos  voisins,  aura 
subi  avec  succès  l'épreuve  de  l'ei  périence,  sera  bien  près  de  se 
réaliser  chez  nous, 

A  ce  point  de  vue,  l'examen  des  diverses  réformes  législatives 
que  vient  de  tenter  la  jeune  Italie  ne  saurait  ftre  pour  nous 
sans  utilité  et  sans  profil.  Mais  avant  de  les  examiner  dans  leurs'* 
détails,  je  voudrais,  s'il  était  possible,  les  caractériser  dans  leur'' 
ensemble  et  marquer  en  quelques  traits  le  chemin  que  la  loi  ' 
italienne  a  dû  suivre  pour  parvenir  au  rang  avancé   qu'elle 
occupe  aujourd'hui  parmi  les  législations  européennes. 

L'Italie  a-t-ellc  vraiment,  comnae  la  France  ou  comme  l'An- 
gleterre, un  droit  qui  lui  appartienne  en  propre  et  qu'on  puisse  ' 
qualifier  de  droit  italien?  On  est  tenté  d'en  douter  lorsqu'on 
jette  un  regard  superficiel  sur  l'histoire  de  celle  contrée.  Il 
semble  qu'un  pays,  que  tant  de  maîtres  étrangers  se  sont  disputé 
et  partagé  leur  à  tour,  ait  dû  changer  incessamment  de  lois 
comme  de  maîtres,  et  ignorer  jusqu'à  ce  jour  les  bienfaits  d'une 
loi  civile  uniforme,  stable  et  vraiment  nationale.  Mais  ces  appa- 
rences sont  trompeuses:  le  droit  civil,  dans  l'humble  sphère  où 
il  se  renferme,  demeure  à  l'abri  des  brusques  orages  qui  agitent 
et  bouleversent  le  droit  politique  ;  expression  fidèle  et  constante 
du  caractère  d'une  ualion,  il  ne  se  transforme  qu'avec  lui. 
c'est-à-dire  par  un  progrès  lent  et  régulier.  Ainsi  en  est-il,  en 
particulier.dudroitcivil  do  l'Italie.  Sous  les  formes  diverses  que 
tes  changements  politiques  lui  ont  imprimées,  on  retrouve  un 
fonds  toujours  identique,  une  tradition  toujours  persistante. 
Celle  tradition,  c'est  celle  de  l'ancienne  Rome.  Malgré  la  chute 
de  l'empire,  malgré  tant  d'invasions  répétées,  la  classique  Italie  ■ 
est  toujours  restée  latine,  dans  son  droit  comme  dans  sa  littéra- 
ture, dans  ses  arts  et  dans  ses  mœurs.  Durant  cette  longue 
période  de  barbarie  et  de  ténèbres  qui  s'étend  depuis  le  siècle  de 
l'invasion  jusqu'à  celui  de  la  Renaissance,  c'est  l'Italie  qui, 
riche  encore  des  plus  précieux  débris  du  passé,  est  restée, 
comme  dans  l'auliquité,  le  centre  de  la  civilisation  et  le  foyer 
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des  lumières.  Il  n'esl  pas  de  pays  en  Eorope  qni  Bit  été  si  sou- 
vent la  proie  des  Barbares,  et  cependant  il  n'en  est  pas  qui  ail 
gardé  si  peu  ds  Iraces  de  leur  passage.  Ces  rudes  guerriers  du 
Nord,  une  fois  descendus  dans  la  molle  Italie,  fondaient  comme 
une  avalanche  de  neige  dans  la  liède  atmosphère  des  vallées. 
Il  Quiconque  sa  mêle  aux  Italiens,  disait  le  Oolh  Cassiodore, 
devient  bientôt  lo  sujet  de  la  loi  romaine'.»  Les  Lombards  eui- 
mémçs.  les  plus  féroces  d'entre  les  Germains,  ne  purent  résis- 
ter longtemps  à  cette  influence;  d'ailleurs,  ils  ne  parvinrent 
jamais  h  réduire  l'Italie  tout  enliërn,  et  même  aux  jours  les 
plus  sombres  de  la  tyrannie  lombarde,  un  reilet  de  la  civilisation 
grecque  éclairait  encore  la  côle  orientale  de  la  Péninsule,  depuis 
Bari  jusqu'à  Ravenne.  Enfin  ,  quelques  siècles  plus  lard,  lorsque 
la  paix  de  Coostaoco  eut  délivré  les  villes  italiennes  du  joug  de 
l'étranger  et  les  eut  rendues  maîtresses  de  leurs  destinées,  on  les 
vit  revenir  aussiiôl,  comme  par  un  mouvement  naturel,  à  ces 
institutions  de  ratiliquité  dont  elles  n'avaient  jamais  perdu  la 
mémoire.  Du  milieu  de  la  barbarie  fëodule  qui  pesait  alors  sur 
toute  l'Europe,  l'on  vit  surgir  soudain,  dans  la  Lombardie  et  la 
Toscane,  un  groupe  de  petites  républiques  organisées  sur  le 
modèle  des  démocraties  grecques  et  latines.  Hieu  ne  manquait 
à  ta  ressemblance;  on  retrouvait  dans  ces  nouveaux  municipes 
et  les  comices  populaires,  et  les  consuls  annuellement  élus  parle 
peuple,  et  les  magistrats  chargés  de  veiller  sur  les  mœurs,  et  les 
lois  somptuaires;  tout,  jusqu'aux  arts  délicats,  jusqu'aux  mcBurs 
élégantes  et  corrompues  de  la  civilisation  païenne.  La  liberté, 
dans  ces  démocraties  comme  dans  celles  de  l'antiquité,  n'était 
que  la  participation  de  tous  les  citoyens  à  l'exercice  d'une  puis- 
sance publique  souvent  inquisiloriale  et  oppressive.  La  pouvoir 
féodal,  tout-puissant  partout  ailleurs,  s'inclinait  ici  devant  le 
pouvoir  populaire.  Tandis  que  les  humbles  communes  du  Nord, 
encore  mal  alTrauchios  du  servage,  avaient  besoin  de  placer 
leurs  libertés  naissantes  sous  la  tutelle  d'un  suzerain,  dans  les 
républiques  italiennes,  au  contraire,  c'étaient  les  nobles  qui 
venaient  briguer  le  droit  de  bourgeoisie  et  mettre  leur  épée  aa 
service  de  la  cité'.  Dans  leur  droit  civil,  de  même  que  dans 


■  «  Juri  romane  servit  quidquiil  sotiaiur  Itali»,  h  Varia,  I,  97. 

)  n  Ex  qiio  Cl,  ut. . .  vil  aliquia  iiobilis  val  vir  magniiii  lani  m'ifHo  ii 
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leur  droit  politique,  oes  républiques  deniQur&rent  Bdëles  à  la 
tradition  romaine;  le  clroil  germain,  vîolemmenl  importé  par 
les  Lombards,  n'avait  laissi^  chez  elles  que  de  faibles  traces,  et 
chacune  d'elles  aurait  pu  inscrire  dans  son  code  ces  mois  de 
l'antique  statut  de  Pise  :  b  La  loi  de  celte  ville  est  la  loi  romaine 
môlée  de  quelques  restes  de  loi  lomliardo,  retentû  guibusdam 
de  tege  longiibarda.  d  Dans  tous  ces  Blaluts  municipaux,  que 
l'érudition  italienne  s'applique  de  nos  jours  à  remetlre  en  lu- 
mière, je  vois  reparaître  les  institutions  les  plus  caractéristiques 
de  l'ancienne  Home  :  la  puissance  palorncllo,  rigoureuse  et  per- 
pétuelle, renforcée  d'un  côté  par  la  prohibition  du  sénalus-con- 
sulte  macédonien,  et  tempérée  de  l'autre  par  l'admission  des 
divers  pécules;  l'inaliénabililé  dotale,  avec  tous  les  principes 
qui  s'y  rattachent,  hypothèque  privilégiée,  prohibition  des  dons 
entre  épouK,  sénatus-consulte  velléien  ;  le  testament,  solennel 
dans  sa  forme  et  absolu  dans  ses  eiTets,  comme  une  loi  '.  Il  n'est 
pas  jusqu'aux  rares  institutions  empruntées  au  droit  féodal  et 
germanique  qui  n'aient  changé  de  caractère,  et  qui,  sous  ta 
plume  des  jurisconsultes  italiens,  n'aient  dû  revBtir  une  forme 
et  une  physionomie  romaines;  si,  par  everaiile,  la  plupart  de  ces 
statuts  municipaux  s'accordent  à  priver  les  femmes  de  leur  part 
dans  les  héritages,  ce  n'est  pas  dans  les  principes  féodaux  que 
les  juristes  italiens  vont  chercher  la  source  de  cette  exclusion, 
c'est  dans  la  loi  Voconla  et  la  loi  des  XII  Tables.  «  C'est  avec 
raison,  disait  le  Milanais  Verri',  que  nos  ancËlres  sont  revenus 
au  systfime  des  XII  Tables  que  Justinien  avait  abrogé,  et  en 
rétablissant  les  antiques  privilèges  de  l'agnatlon,  ont  assuré  la 
splendeur  des  familles,  et  par  là  la  richesse  et  la  puissance  de 
la  cité.  Il 

J'ai  dû  m'arrûtor  quelques  instants  sur  ces  siècles  si  éloignés 
et  Ei  oubbés  de  nos  jours,  car  il  n'est  pas  de  plus  grande  époque 
dans  toute  l'histoire  de  l'Italie  moderne.  C'est  alors,  et  alors 
BeulemenI,  si  nous  ne  regardons  qu'au  passé,  que  l'Italie,  un 

a  bllu   Inveiitri   riueal.  qui  civiialiï  suas  iiuii  s<<i|iiatur  iiiipcriuin     i>  Ollo 

Frisin|i;e05is,  1.  Il,  c.  13. 
<  Uonumenla  bJx/.  PalricB,  I.  Il,  leges  munie,  Aug.  Tuiir.,  1838.  Slalali 

ined.  di  Pisa,  edUion  Btitiaïiii,  FJrtnzo,   IB^IAT.  MantiniBnla  hUI.  ad  prou. 

Parmensem  H   Plaeenlinam  perl.   Slalula,   Parme,   1B58-ISÛ0.   Conauetud. 
1  Bartsi,  édilion  Pélroiii.  Nnp.j  iseo,  etc. 

I  *  De  orta  ê(  proumsu  jurù  twillotanenste  ffoilromjii.  Uediolufli,  1711. 
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moment  maîtresse  d'elle-mflme,  put  montrer  ce  dont  elle  était 
capable  et  déployer,  dans  la  législation  comme  dans  les  lettres 
Pt  les  arts,  toutes  les  ressources  de  son  génie.  Mais  ces  jours  de 
gloire  furent  bien  courts;  la  civilisation  avait  été  trop  précoce 
sous  ces  heureux  climats  pour  6tre  durable  et  féconde.  Ecloss 
avant  la  saison,  au  sein  de  la  barbarie  du  moyen  âge,  elle  était 
deslinée  à  se  flétrir  avant  l'heure,  sans  laisser  après  elle  les 
fruits  qu'elle  avait  promis,  Le  seiïième  siècle,  qui  ouvrit  pour 
les  peuples  du  Nord  l'&re  du  progrès  et  des  lumières,  fut,  pour 
les  cités  italiennes,  le  commencement  de  la  décadence.  Dirai-je 
ce  que  devinrent  alors  les  statuts  municipauit  des  villes  lom- 
bariles  et  toscanes,  après  que  ces  Cères  démocraties  se  furent 
courbées  sous  le  joug  de  l'étranger?  ce  serait  une  triste  el  inu- 
tile histoire.  C'est  aux  sources  vives  des  libertés  publiques  et  de 
l'indépendance  nationale  que  s'était  alimenté  le  développement 
du  droit  civil  ;  ce  développement  s'est  arrêté  dès  que  ces  sources 
se  sont  taries.  Et  cependant,  malgré  toutes  les  altérations  qu'il 
a  subies  sous  l'influence  étrangère,  le  droit  italien  est  resté  fidèle 
ises  origines  et  la  chaîne  data  tradition  n'a  jamais  été  rompue. 
Reportons-nous  à  l'époque  actuelle;  jetons  un  regard  d'en- 
semble sur  cette  législation  variée  et  disparate  qui,  l'année  der- 
nière, régnait  encore  au  delà  des  Alpes,  et  nous  y  reconnaî- 
trons, quoique  à  demi  effacées,  les  mêmes  traits  dislinctifs  que 
nous  ont  présentés  tout  h  l'heure  les  statuts  italiens  du  moyen 
ige- 
t"  Jusqu'au  jour  où  le  nouveau  code  de  Victor -Emmanuel  est 
devenu  exécutoire,  c'est-à-dire  jusqu'au  1"  janvier  1866,  deux 
systèmes  différents  de  législation  se  partageaient  les  diverses 
parties  de  la  Péninsule.  Au  centre,  la  Toscane  et  les  Etats-Ro- 
mains n'avaient  pas  de  code  civil  et  suivaient  encore  leurs  an- 
ciennes coutumes;  au  nord  fltau  midi  régnaient  des  codes  qui, 
malgré  de  nombreuses  diversités  de  détail,  préseelaient  entre 
«ui  une  grande  analogie;  ils  avaient,  pour  la  plupart,  succédé 
de  près  à  la  domination  française,  et  ils  rappelaient  tous,  par 
W'une  imitation  plus  ou  moins  indépendante,  le  Code  Napoléon, 
''4ïu'ilB  étaient  venus  remplacer;  c'étaient  le  Code  des  Doux-Si- 
cilesduSl  mai  1819;  le  Code  de  Parme,  de  Plaisance  et  de 
Guastalla  du  1"  juillet  1820  ;  le  Code  sarde  du  20  juin  1837; 
le  Code  de  Modène  du  2&  octobre  1851,  Je  laisse  de  cQlé  le 
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royaume  lombard- vénitien ,  qui,  soumis  au  Code  aulrichien,  et 
assimilé,  dans  toutes  ses  iiislitulioas,  auï  provinces  allemandes, 
n'appartenait  plus  à  l'Italie  que  par  sa  situation  géographique. 

On  devine  aisément  quels  peuvent  être,  parmices  divers  Étals, 
ceux  où  la  vieille  loi  italienne  s'était  le  plus  Cdèlemenl  con^ 
servée  ;  c'étaient  ceux  qui  n'avaient  pas  de  code  :  la  Toscane  et 
les  Étala  du  Saint-Siège.  Sauf  quelques,  ordonnances  récentes 
intervenues  sur  des  points  spéciaux,  la  législation  coulumière 
qui  régissait  ces  provinces  était  encore,  dans  ces  dernières 
années,  ce  qu'elle  avait  été  au  moyen  âge.  Nous  allons  y  re- 
trouver encore  presque  intactes  la  plupart  de  ces  institutions 
vingt  fois  séculaires,  que  nous  avons  rencontrées  tout  à  l'heure 
dans  les  statuts  municipaux,  et  qui,  après  avoir  résisté,  durant 
le  moyen  âge,  à  toutes  les  invasions  des  Barbares,  avaient  su 
résister  aussi,  dans  les  temps  modernes,  à  tous  les  progrès  de  la 
civilisation.  La  constitution  de  la  famille  reposait  toujours  sur 
ces  bases  étroites  et  solides  que  les  fondateurs  du  droit  romain 
avaient  jetées  :  un  chef  unique  gouvernait  la  maison,  c'était  le 
père  ou  l'aïeul  paternel  ;  la  mère  ne  pouvaitjamais  ni  remplacer 
le  chef  domestique,  ni  partager  sa  puissance.  Cette  puissance 
était,  en  principe,  absolue  et  ilhmitée  :  le  fils  de  famille  ne  pos- 
sédait que  des  pécules  ;  il  ne  pouvait  agir  en  justice  contre  son 
pèro  ni  contracter  avec  lui.  Cette  puissance  était  perpétuelle  :  ni 
le  fils  ni  la  fille  n'en  étaient  affranchis  par  le  mariage,  et  une 
émancipation  formelle  pouvait  seule  y  mettre  lin.  Toutefois, 
dans  ces  derniers  temps,  la  rigueur  de  ce  vieux  précepte  avait 
quelque  peu  cédé  à  l'influence  des  idées  modernes.  La  jurispru- 
dence des  États  Romains  avait  admis  quelques  cas  d'émancipa- 
tion tacite^  et,  d'après  une  ordonnance  du  grand-duc  Ferdi- 
nand ni,  Témancipations'opérait  de  plein  droit  lorsque  le  fils 
avait  atteint  l'âge  de  trente  ans,  la  fille  celui  do  quarante  '. 

Si  de  la  loi  qui  régissait  les  familles  nous  passons  maintenant 
à  celle  qui  réglait  les  successions,  nous  y  trouvons  comme  un 
reflet  des  mômes  principes.  L'autorité  paternelle  n'avait  pas 
d'arme  plus  puissante  que  la  liberté  de  tester  dont  jouissait  le 
père  de  famille  ;  il  pouvait,  ou  déshériter  ses  enfants  s'ils  avaient 


I  G.  daW  OIÎD,  Elemtnti  délia  kggi  àoUi  romunt,  1.  I,  lit,  xirt.  ilotu  pro- 
pWo  du  10  novembre  183(.  Loi  (ii:  Toscaiiu  ù\\  15  uoïeiribce  181*.        .,, 
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manqué  à  leurs  devoirs,  ou  les  réduire  à  leur  légitime ,  oa 
encore,  dans  les  Etats  du  Sainl-SicRe,  les  enchaîner,  euï  et  leur 
postérité, dans  les  liens  d'une  substitution  perpétuelle'.  Eiclue 
de  loutL'  [)urlici|ialion  au  gouvernement  domestique,  la  femme, 
par  une  conséquence  assez  naturelle,  se  trouvait  également 
privée  de  sa  part  dans  le  patrimoine  de  la  ramille.  La  loi,  exagé- 
rant les  anciens  privilèges  de  l'agnalion  romaine,  donnait  la 
préférence,  en  ligue  directe  comme  en  ligne  collatérale,  aus 
héritiers  mâles  et  agnats,  et  réduisait  les  droits  des  feitimes  k 
une  dot  modique  ou  à  une  pension  alimentaire  ',  Enfin,  en  ma- 
tibro  de  contrats,  les  mêmes  principes  régnaient  encore  ;  les 
lois  nouvelles,  renouvÈlanl  et  aggravant  les  anciennes  prohi- 
bitions des  séna  lus-consul  tes  vellpien  et  macédonien,  frappaient 
d'une  incapacité  presque  générale  les  femmes  et  les  fila  de 
famille''. 

Cette  persistance  desiq^litutions  antiques  à  travers  le  cours  des 
figes  et  ie  mouvement  desTévolutions,ne  se  retrouve  pas  aumfimo 
degré  dans  les  paysilaliens  soumis  à  des  codes.  Dus,  pour  la  pltl- 
part,  à  des  princes  d'origine  ûlrangèra,  ces  codes  étaient  souvent 
la  traduction  servile  des  lois  françaises  ou  allemandes  plutôt  que 
l'expression  fidfele  des  vieilles  coutumes  nationales.  Toutefois,  la 
forme  avait  changé  bien  plus  que  le  fond,  et  il  suffirait  de  sou- 
mettre ces  codes  à  l'analyse  pour  dégager  l'élément  romain  et 
canonique  qui  y  dominait,  do  l'alliage  litranger,  qui  ne  faisait 
en  quelque  sorte  que  les  recouvrir.  Le  mariage,  célébré  par 
l'Église  et  réglé  d'après  les  canons  du  concile  de  Trente;  i'enlrée 
dans  les  ordres  religieux  assimilée  à  uno  mort  civile:  la  puis- 
sance domestique  dévolue  sans  partage  au  parent  mâie  el  pa- 
ternel ;  le  fils  de  famille  privé  jusqu'à  l'âge  de  trente  ans  de  la 
jouissance  et  de  l'administration  de  sa  fortune,  el  reîeoujusqu'i 
son  émancipation,  par  le  sonatus-consulte  macédonien,  dans  un 
étal  d'incapacité  et  par  suite  de  dépendance;  l'enfant  passible 


I  .Vofu  proprïo  du  10  navenibre  1034,  sri.  tB.  En  Toscane,  les  sut»t1lii- 
lious  BU êi commissaires  ont  élu  abolie*  par  la  lui  du  i3  féïiier  1789, 

^  Molu  proprio  de  lM3i,  un.  V-'ifi,  four  la  Toscauu,  loi  du  IB  aoai  ISli, 
art.  32,  it-iO. 

'  G.  tiall'  Olio,  op.  cit.,  l.  I,  p.  55;  t.  II,  p.  I*.  Pour  t;i  Toscane,  Fr. 
Forii,  Tratt.  àtUe  obtligasioni  dei  ftgli  di  faiaiglia  (Opère,  vot.  111,  p.  S«5 
Ëisuiv.)- 
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d'6xhérpda[ioH  el  p^i^'6  lia  sa  li^gilimc,  s'il  a  manqué  au  devoir 
filial  ou  abjuri;  la  foi  calhnlique  ;  la  Temniu  dépouilli^e  do  ses 
droits  de  succession  au  proiil  des  héritiers  uiâlus,  el.  par  une 
extension  nouvelle  de  l'ancien  sénalus-coosuile  vclléion,  dé- 
clarée incapable  de  faire  une  libéralité  comme  de  souscriro  uu 
cflUtioiincnienl;  voilà  quelques  dispositions  assez  carailéris- 
tiques,  si  jo  ne  me  Iroiiipe.  pour  donner  une  idt'e  des  codes  ita- 
liens el  de  l'esiirit  qui  les  animait'.  11  suffit  de  ce  rapide  aperçu 
pour  SB  convaincre  que  la  législation  codifiée  de  l'ilalia  ne  dif- 
férait |5as  esseniiellemenl  de  sa  législation  coulumière,  el  que, 
jusqu'à  cssderniers  temps,  l'une  comme  l'autre  étaieiil  demeu- 
rées fidèles  aux  traditions  juridiques  du  moyen  âge  et  de  l'aa- 
Uquilé. 

II 

Ce  courid'ceil  rélrospéctlTsur  l'ancienne  législation  était  né- 
cessaire pour  apprécier  cl  pour  comprundre  le  code,  nouveau 
qui  va  faire  l'objet  de  notre  élude.  Il  fallait  jeter  un  regard  en 
arrière  pour  mesurer  toute  ta  dîslaacc  qui  sépare  la  loi  ilalienna 
d'hier  do  celle  d'aujourd'hui.  Ilier  encore,  lesinslilulions  lesplU3 
surannées  pesaient  sur  l'Italie;  aujourd'hui  iln'estpas.j'osel'af- 
iirmer,  un  seul  pays  on  Europe  donl  la  législation  civil' réponde 
mieux  aux  derniers  progrès  de  la  civilisation  el  de  la  Aience. 

Le  Code  de  Victor-Emmanuel  a-l-il  donc  rompu  avecia  passé? 
Non,  sans  doute.  Puisé  aux  sources  m^moa  du  droit  national,  il 
continue,  dans  ce  qu'elle  a  de  légitime,  cette  antique  tradition 
dont  nous  venons  de  suivre  la  trace  à  travers  les  âges.  Il  ne  pré- 
setite  pas,  comme  notre  Code  Napoléon,  un  tnélango  fl  doses  h. 
peu  prÈs  égales  d'élément  romain  el  d'élément  germanique.  Ce 
n'est  pas  dans  ce  code  que  nous  verrons,  comme  dans  la  nOtre, 
un  régime  nuptial  issu  des  coutumes  germaines  et  féodales 
prendre  le  pas  sur  celui  de  la  vieille  Rome,  ou  l'ioslitulion  de  la 
légilime  romaine  s'amalgamer  avec  celle  delà  réserve  coutu- 
mibre.  Le  droit  romain,  et  le  droit  romain  seul,  lel  est  l'antique 
el  immuable  fondement  sur  lequel  repose  l'édirice  restauré  el 
agrandi  de  la  législation  ilalionne.  C'esl  à  réformer  ce  vieui 


i  Colle  sarde,  an.  lus,  IIJ,   ïii,  TU,    737,   9fî-9t8,  llïl,    1315,    1019, 

SObi.  Code  dts  Deux-Siciles,  art.  189,  Ï88,  8i8-ij5t.  Code  de  Modène, 

an.  119,  140,  S4S,  911,  t89S,  «le. 


ctvtl* 


e\\ei 


^^":::,^^^^ 


à'\ip« 


et 


ceUe 


to«-'>'^'.;fe";.^^%àto\l^ 


CûO"' 


^^::ve^'^^^?v^.>^-^"^;..^«^ 


,ieto« 


e^. 


Vav! 


eî»' 


,sset' 


tVÏCB 


i'tine 


àèiûO- 


î:^»»*:r^»-!Si»v-!Sï^-s-»-; 


tav*- 


ifioet 


VO 


^^^"..^rtieti^'^' 


,eUe 


O011& 


"«tr»»»!  v»«»*°ï"io»i-;!r»-^ 


Voo^e 


û\j\6 


a^ 


aH^-' 


aQC' 


■leos 


nous 
çèDÊ 


dans 


èVail 


\eotte 


M'^""!I:a.*^-'^^:^'^ 


.«5t^«^' 


sciû 


de 


\ttv-to' 


ÈOie» 


ôae' 


«ses  ' 


àesP^'^^.^JL.O-oS 


\OTS, 


à«»'«  "li  «""""  te  8«®°  T  »oW°°'  ;<  Ç»'"'  '     ove» 


iriva^û»' 


.^.-\:;>C^c.a^^. 


de 


\e 


W 


leii^ 


se 


W 


,qVCS 


tat"^^"' 


.vèg'*^^' 


iïiiea 


eic\assv 


àqtt' 


ersçe-^"' 


on 


dl! 


^r^^K::,.^i^^ 


Ça»' 


à6G»S 


attW"^ 


tWèî^^' 


DANS   LE  NOUVEAU   ROYAUME   D'ITALIE. 


401 


meDtébrauléo  dans  la  savante  Ailemagno,  quelo  fut  chez  nous, 
à  la  mùme  époquD,  cclln  d'Aristoto  et  do  Quintilien.  Aujour- 
d'hui, ces  luUes  sont  apaisées,  mais  uns  grande  conquOle  reste 
Requise  :  la scîencG  jaridique  est  émancipée,  elle  n'est  plus  Tin- 
terprèlû  aervile  des  lois  romaines,  el,  au  lieu  de  demander  à 
un  code  unique  la  vérité  tout  entière,  elle  en  recherche,  dans 
les  législations  diverses,  les  fragmeols  dispersés. 

Quelles  peuvent  donc  être  ces  vérités  juridiques  nouvelles,  qui 
avaient  échappé  au  génie  pénétrant  des  Romains,  et  qui  se  sont 
dégagées  de  la  barliarie  du  moyen  âge?  Ju  dois  me  borner  ici 
à  en  donner  une  idée  générale,  en  noetlant  en  regard  les  traits 
les  plus  caractéristiques  de  la  loi  germanique  et  do  la  loi  ro- 
maine. Tout  est  contraste  entre  ces  deux  lois:  dans  l'une, je 
vois  dominer  un  principed" ordre  et  de  discipline  ;  dans  l'autre, 
je  trouve  partout  un  principe  de  liberté  individuelle  et  d'indé- 
pendance. Si  je  pénètre  dans  la  famille  romaine,  je  vois  tous  ses 
membres  soumis,  durant  leur  vie  entière, dans  leurs  biens  comme 
dans  leurs  personnes,  à  l'autorité  d'un  seul  chef;  dans  la  fa- 
mille germaine,  au  contraire,  la  puissance  perpétuelle  du  père 
de  famille  s'est  transformée  en  une  courte  tutelle,  et  le  principe 
d'autorité  et  de  dépendance  a  fait  place  à  un  principe  d'égalité 
et  d'association  ;  association  du  pèra  avec  les  enfants,  qui,  co- 
propriétaires du  patrimoine  domestique,  ne  peuvent  plus  être 
dépouillés  par  l'exliédération  paternelle;  association  du  mari 
avec  la  femme,  qui,  grâce  auK  droits  de  communauté  et  ds 
douaire,  a  conquis  dans  le  ménage  sa  part  d'influence  et  d'au- 
torité. Si  maintenant,  sortant  du  cercle  de  la  famille,  nous  sui- 
vons l'homme  dans  ses  rapports  exl(5rieurs  avec  la  société,  nous 
verrons  la  loi  romaine,  toujours  lidèle  à  ses  principes,  guider 
tous  ses  pas  et  multiplier  autour  de  lui  les  barrières  et  les  en- 
traves; dans  les  conventions  comme  dans  les  rapports  domes- 
tiques, la  loi  romaino,  à  toute  époque,  s'est  défiée  do  la  hborté 
individuelle,  et  le  droit  nouveau,  avec  ses  tempéraments  d'é- 
quité, ne  l'a  pas  mieux  respectée  que  ne  l'avait  fait  l'ancien 
droit,  avec  son  dur  et  étroit  formalisme  :  laloi  limite  le  taux  de 
l'intérêt,  elle  prohibe  les  pactes  commisse  ire  s,  elle  restitue  le 
vendeur  lésé,  elle  interdit  à  la  femme  Ifs  contrats  dangereux 
pour  son  inexpérience,  elle  immobiLse  le  patrimoine  dotal, 
toujours  attentive  à  protéger  les  parties  contrôleur  propre  im- 
TouE  xu  'iij 
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prudence,  et  plu^  soucieuse  de  l'inlérât  particulier  du  débiteur 
que  de  l'inlérCl  géiiÉral  du  créJil.  Tout  autres  sont  les  principes 
que  recelaient  en  elles  les  instilulioiis  germaines,  et  qu'a  déga- 
gés el  formulés  de  nos  jours  la  science  économique  ;  ici.  plus  de 
ces  lois  non  moins  gênantes  que  protectrices,  qui  retiennent 
l'homme  majeur  et  capable  sous  une  sorte  de  tutelle  :  chacun 
eslmaître  de  ses  actions,  chacun  agit  à  ses  périls  et  risques  ;  cha- 
cun, quels  que  soient  la  coadilion  ouïe  sese,  subit  la  peina  de 
sa  faiblesse  ou  de  son  imprudence,  comme  il  recueille  les  fruits 
de  son  industrie.  La  resporudaJjiUté,  compague  inséparable  de  la 
Uberté,  suffit  pour  Ini  servir  de  régulateur  et  de  freiu;  ou  s'il 
est  encore  quelques  restrictions  et  quelques  formalités  imposées 
aus  contractants,  ce  n'est  plus  dans  leur  intérêt  privé  (Qu'elles 
sont  établies,  elles  lonJeat  vers  un  but  uouveau,  que  n'entrevit 
jamais  la  loi  romaine,  et  que  le  génie  du  commerce  avait 
révélé  dès  le  moyen  âgo  aux  communes  (lamandes,  celui  do 
créer  le  crédit  par  la  publicité  des  transactions. 

Nous  pouvons  aisément,  on  le  voit,  rgmener  à  un  mfim g  prin- 
cipe toutes  ces  innovations  juridiques  de  l'esprit  moderne,  et  les 
résumer  en  deus  mots  :  une  plus  grande  indépendance  dans  les 
rapports  domestiques,  une  plus  grande  iiberlù  dans  les  transac- 
tions sociales.  Telle  est  la  double  réforme  que  doivent  sBir  les 
lois  romaines  pour  répondre  aux  besoins  actuels  des  sociétés,  et 
telle  est,  en  effet,  ta  double  réforme  que  les  rédacteurs  du  nou- 
veau code  italien  ont  hahilenDent  accomplie.  C'est  toujours  la  loi 
romaine  qui  forme  le  fond  et  la  substance  (lu  code  de  lS6t),niais 
partout  l'esprit  de  réforme  s'y  allie  daus  une  juste  mesure  à  l'es- 
prit traditionnel  et  conservatenj".  Dans  la  famille,  le  nouveau 
code  consacre,  dans  son  principe,  la  puissance  paternelle,  naaia 
il  a  soin  d'eu  modérer  l'osercice  et  d'en  borner  la  durée  ;  il  con- 
serve le  régime  dotal  comme  la  loi  commune  des  époux;  mais, 
par  d'heureuses  modifications  que  pourrait  envier  la  loi  française, 
il  sait  en  corriger  les  abus  et  assurer  à  la  femme  sa  part  d'in- 
fluence dans  les  affaires  du  ménage.  Dans  l&s  conventions,  la  loi 
nouvello  ne  s'est  point  départie  des  règles  d'éternelle  équité  en- 
seignées par  la  raison  écrite  ;  mais,  en  mÊme  temps,  elle  a 
affranchi  le  commerce  de  bien  des  entraves  que  le  législateur 
français  lui-même  n'avait  point  osé  briser,  elle  a  l'ail  dispa- 
raître nombre  d'actions  rescisoires  el  résolutoires ,  elle  a  pio- 
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iaié  ta  liberté  de  l'inLérél,  elle  a  prciscri  t  loale  hypothèque  tlan- 
B^lioe  ;  en  un  mol,  elle  a  fondé  le  crédit  public  »ur  sss  dnuv 
lse.4  les  plus  solides,  la  liberté  si  is  (xiblicilé  îles  Iransac- 
sns. 

'  Tel  est  l'esprit  géuùral  do  la  réforme  qui  vient  de  s'accom- 
lir  dans  la  Législation  italienne,  et  cette  réforme  n'est  point  un 
gil  accidentel  e1  isolé,  elle  se  rallacbii  à  un  vaste  ensemble  de 
{ormes  législatives  qui,  depuîale  commencement  de  ce  siècle,, 
■ccomfdis.senl  successivement  dans  les  divers  pays  de  l'Eu- 
ïpe.  Jusqu'il  la  fln  du  sitcle  dernier,  les  deus  lois  dont  jo  mon- 
lis  tout  à  l'heure  lo  contraste,  la  loi  germanique  et  la  loi  ro- 
maine, avaient  conservé  chacune  sa  forme  distincte  et  son 
terrilaire  séparé,  En  Franco  et  dans  la  moitié  de  l'Europe,  les 
pays  de  coutume  et  les  pays  do  droit  écrit  s'enlrflagajent  ou 
s'euclavaienl  les  uns  dans  les  autres  sans  pouvoir  s'unir  et  se 
confondre.  Aujourd'hui,  celle  fusion  s'est  enfin  accomplie  chez 
nous  :  autourde  nous,  chez  les  nations  voisines,  elle  se  prépare 
et  ii'élabore.  L'Allemagne,  l'Espague,  l'Augleterre  cherchent,  à 
Doire  exemple,  à  coordonner  et  a  foudre  en  un  seul  corps  les 
éléments  confus  et  discordants  de  leur  législation.  En  Alle- 
mane.  la  science  a  déjà  su  dégager,  à  travers  la  multitude  des 
lois  locales,  les  principes  d"un  droit  commun,  et  un  même  code 
de  commerce  régit,  depuis  1859,  tous  les  nombreux  Etats  de  ta 
Confédération  germanique.  En  Espagne,  un  projet  de  code,  que 
le  gouvernement  a  fait  mettre  à  l'étude  il  y  a  douze  ans,  el  qui, 
il  faut  l'espérer,  ne  tardera  pas  longtemps  encore  à  recevoir  ta 
sanction  législative,  fait  succéder  i  l'infinie  diversité  des  fueros 

tunicipauï  une  loi  uniforme,  imitée  de  la  loi  française.  Enfin, 
knglelerre  elle-même,  qui,  jusqu'à  ce  jour,  était  restée  si 
roitement  attachée  à  ses  coutumes  gothiques,  cherche  aujour- 
hai  à  emprunter  aux  lois  des  nations  latines  leur  méthode 
simple  el  savante^  et  songe  à  réunir  et  à  classer  ea  une  sorte  de 
Oigesfe  l'amas  confus  de  ses  statuts  cl  do  ses  records'.  C'est  à 
ce  grand  travail  de  codification,  qui  se  poursuiten  mÛme  temps 
Sez  toutes  les  nations  civilisées,  que  l'Italie  vient  d'apporter 
tribut;  ses  nouveaux  codes  peuvent  Être  considérés  comme 

Voir,  sur  ce  po>»l  d     urieiix  iJélaîls  ûam.  le  Timef  iks  8  el  »  Février 
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l'expression  la  plus  nette  et  la  plus  complète  des  tendances  qui 
dirigent  aujourd'hui  les  diverses  législations  européennes,  et 
leur  élude,  à  ce  point  de  vue,  prend  encore  une  importance  et 
UD  intérêt  do  plus. 

Le  même  jour,  le  25  juin  de  l'année  dernière,  un  décret,  daté 
de  Florence,  rendait  publics  et  exécutoires  dans  tout  le  royaume 
d'Italie,  à  dater  du  1"  janvier  ISSB,  trois  nouveaux  codes,  un 
Code  civil,  un  Code  de  procédure  civile,  un  Code  de  procédure 
pénale.  Je  ne  m'occuperai  pas,  du  moins  dans  cette  première 
élude,  des  deux  codes  do  procédure,  et,  dans  le  Code  civil  lui- 
même,  il  est  bien  des  parties  sur  lesquelles  je  no  ferai  que  glis- 
ser. S'il  est  des  lecteurs  curieuï  de  plus  amples  détails,  je  les 
renvoie  au  travail  irès-complet  et  très-intéressant  que  vient  de 
publier  M.  Hue  '  ;  pour  mon  compte,  je  veux  me  borner  à  si- 
gnaler, dans  l'œuvre  législative  de  nos  voisins,  les  innovations 
et  les  réformes  qui  peuvent  être  pour  nous-mêmes  un  enseigne- 
ment et  un  exemple.  Le  code  italien  est,  comme  toute  œuvre 
humaine,  mêlé  de  bien  et  de  mal  ;  tout  n'est  point  à  louer  dans 
les  2147  articles  qui  le  composent.  Forcé  de  me  restreindre  et 
de  choisir,  je  vais  signaler  seulement  les  meilleures  de  ses  dis- 
posilioQS  et  passer  les  autres  sous  silence.  Ai-je  besoin  d'^outer 
que,  dans  ce  choix,  ce  n'est  point  un  esprit  de  partialité  qui  me 
guide,  mais  uniquement  le  désir  d'être  ainsi  plus  utile  à  mes 
lecteurs  î 


-r; 
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Dès  le  début,  le  nouveau  «ode  de  Victor-Emmanuel  s'écarle 
de  l'ancien  code  do  Charles-Albert.  On  n'a  qu'à  les  ouvrir  et  à 
en  comparer  les  premiers  articles,  et  l'on  sent  aussitôt  que,  dans 
le  court  intervalle  qui  sépare  le  code  de  1837  et  celui  de  1865, 
une  grande  révolution  a  trouvé  place. 

L'ancien  code  deSardaigne  commençait  ainsi  :  «  La  religion 
catholique  apostolique  romaine  est  la  seule  religion  do  l'État. 
Le  loi  se  fait  gloire  d'être  le  prolecteur  de  l'Église  et  d'assurer 
l'observation  des  lois  qu'elle  rend  dans  les  matières  soumises  à 

1  Le  Coda  dvU  ilalien  et  le  Coi»  Napoléon,  iludes  de  légiilation  comparée. 
Diirgçd,  ISOB.  _.    , 
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son  autorité.  Le  pouvoir  de  faire  les  lois  ds  l'État  appartient  au 
Roi  seul.  »  Le  nouveau  législateur  italien,  en  effaçant  de  son 
code  ces  dogmes  surannés,  n'a  pas  inscrit  à  leur  place,  comme 
on  pourrait  s'y  attendre,  les  principes  libéraux  des  sociétés  mo- 
dernes, n  a  fait  mieux  encore  :  il  a  exclu  du  code  civil  toute 
déclaration  de  principes  politique  ou  religieuse,  donnant  ainsi  à 
entendre  que  la  loi  civile  se  suffit  à  elle-même,  et  que.  fondéo 
sur  la  raison  et  l'équité  naturelle,  elle  ne  relève  d'aucun  pou- 
voir politique  ou  religieux,  mais  jouit,  dans  sa  sphère,  d'une 
souveraine  indépendance.  Cette  émancipation  du  droit  civil, 
celte  scission  du  droit  civil  et  du  droit  public,  est  une  des  ré- 
formes de  la  loi  nouvelle  les  plus  fécondes  en  conséquences,  et 
nous  allons  rencontrer  d&s  l'abord,  dans  le  premier  livre  du 
code  relatif  à  l'état  des  personnes,  quelques-unes  de  ses  plus 
précieuses  applications. 

C'est  grâce  à  cette  dislinction  du  droit  public  et  du  droit  privé, 
quolo nouveau  code  italien,  par  une  innovation  aussi  juste  qu'u- 
tile, a  pu  attribuer  aux  étrangers  une  capacité  civile  complète. 
Sous  les  législations  anciennes,  la  jouissance  des  droits  civils  for- 
mait l'apanasçe  exclusif  des  membr-es  de  la  cité  :  l'étranger,  dans 
Rome  ou  dans  Athènes,  ne  pouvait  pas  plus  tester  on  contracter 
mariage  qu'il  ne  pouvait  voler  dans  les  comices  ou  briguer  un» 

agistrature.  Confusion  fâcheuse  et  que  les  progrès  do  la 
nce  devaient  dissiper  :  car  les  droits  privés,  les  droits  dopro- 
prîétatre,  de  père,  de  fils  ou  d'époux,  ne  sont  point,  comme  les 
droits  de  suffrage  ou  d'éligibilité,  une  création  du  pouvoir  so- 
cial; fondés  sur  la  nature  même  des  choses  et  répondant  à  des 
besoins  essentiels  k  tout  être  humain,  ils  apparllenncot,  non  au 
citoyen,  mais  à  l'homme.  Cependant  l'idée  antique  n'a  pas  dis- 
paru sans  laisser  plus  d'une  trace  dans  nos  lois  modernes  :  jus- 
qu'à ces  derniers  temps,  le  code  dft  Charles-Albert  subordonnait 
la  capacité  civile  à  la  double  qualité  de  catholique  et  de  sujet  du 
roi  ;  et  aujourd'hui  encore,  malgré  les  modifications  qu'il  a 
subiessur  ce  point,  noire  Code  Napoléon  fait  de  la  jouissance  de 
certains  droits  civils  un  privilège  de  la  nationalité.  La  nouvelle 
loi  italienne  est  à  la  fois  bien  plus  équitable  et  bien  plus  logique, 
lorsqu'elle  déclare,  dans  son  article  3,  que  n  l'étranger  est  admis 
à  jouir  de  tous  les  droits  civils  attribués  aux  nationaux.  »  Espé- 
rons que  ce  principe,  si  longtemps  méconnu,  formera  bientôt  le 
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droit  commun  des  nations  civiDsées  :  il  se  répand  de  plus  en 
plus  dans  les  diverses  législations  européennes,  el,  à  l'heure  où 
j'écris  ces  lignes,  un  nouveau  projet  de  code  pour  ia  Ht'pubUque 
Argenliûo  vient  dêrinnugurer  dans  le  nouveau  conlinenl'. 

N'i^lflil-ce  pas  encore  celle  mûino  confusion  du  droit  privé  Bt 
du  droit  politique  qui,  dans  l'ancienne  Rom'p,  avait  fait  de 
chaque  famiUe  autant  de  corporations  religieuses  el  politiques 
distinctes,  et  de  chaque  chef  de  famille  un  despote  au  pelïl 
pied  ?  Souverain  pontife,  souverain  juge  el  exécuteur  de  ses  sen- 
tences, le  palèrfamilian  était,  parmi  les  siens,  le  représentant 
de  l'Etat  et  en  eïen;ait  loua  les  pouvoirs.  Que  de  siècles  il 
a  fallu  pour  que  la  puissance  paternelle  ait  enlln  dépouillé  ce 
caraclère  de  magistrature  el  de  fonclion  publique,  et  se  soit 
réduite  à  un  simple  droit  d'éducalion  et  de  tutelle,  qui  se  me" 
sure  sur  les  besoins  mêmes  de  l'enfant  el  qut  cesse  avec  euil 
Naguère  encore,  dans  le  code  de  Charles-Albert,  l'on  eût  pu 
retrouver  bien  des  débris  de  la  vieille  institution  romaine. 
L'autorité  patemeUe  était,  ici  encore,  une  magistrature,  quels 
paroBt  mâle  pouvait  seul  exercer,  et  qui  continuait  à  peser  sur 
le  HIb,  bien  qu'il  flll  devenu  majeur  et  capable.  Le  fils  non 
émancipé  demeurait,  jusqu'à  Tà^e  de  trente  aûs,  prïvé  de  U 
jouissance  de  soa  patrimoine,  el  incapable  de  recevoir  aucuûe 
libéralité  sans  l'autorisation  de  «on  père  ou  de  la  justice.  Il  ne 
pouvait,  même  au  delà  de  cet  âge,  se  procurer  de  l'argent  par  * 
lo  voie  d'un  emprunt,  sans  que  son  père  y  consentit.  EnQo, 
durant  son  enfance  el  tant  qu'il  n'avait  pas  atteint  sa  ieiziètoe  an- 
née, son  père  élait  son  juge,  el  pouvait  le  faire  emprisonner  du- 
rant un  mois  ;  la  puissance  puhliqueso  faisait  alors  rinslrumenl 
passif  de  la  puissance  paternelle,  et  le  magistral  n'avait  qu'à 
transcrire  aveuglémenl  la  sealence  que  lo  père  avait  dictée.  Dhs 
principes  tout  opposés,  on  va  lo  voir,  ont  prévalu  dans  la  loi 
nouvelle. 

La  puissance  paternelle,  sons  le  code  de  1866,  n'est  plus  une 
magistrature  ;  aussi  n'est-ce  point  au  père  seul  qu'elle  est  dé- 
volue, mais  aux  deux  parents  h  la  fois.  Le  père,  sans  doute,  sa  a 
l'aiercice,  de  préférence  à  la  m&re  ;  mais  celte  règle  n'a  non 
d'iU)SolUj  et,  à  cel  égard,  la  loi  italienne  est  en  progrès  sur  la 

'  Vblt  le  tome  Xlt  de  ceiie  n*vu(,  p,  9t. 
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nôlre.:  tandis  que,  d'après  le  leste  de  notre  code,  l'autorité  do- 
mestique ne  passe  à  la  femme  qu'après  la  mort  du  mari,  d'a- 
près la  loi  italienne,  au  contraire,  la  femme  eiereo  celle  aulorilé 
m^me  durant  le  mariage,  toutes  les  fois  que  le  mari,  interdit, 
malade  ou  absent,  est  hors  d'état  de  l'exercer  lui-même  \  Ce 
D'est  pas  là  le  seul  cas  où  la  loi  de  Viclor-Emmanuel  se  soit 
montrée  plus  généreuse,  disons  mieux,  plus  équitable  envers  la 
mère  de  famille  que  po  l'est  la  loi  française  :  sous  le  Code  Na- 
poléon, il  n'est  ifermis  à  !a  mfere  survivante  de  demander  la  dé- 
tention de  son  IJls  qu'un  se  faisant  assister  de  deux  parents,  el  le 
magistrat  peut  toujours  refuser  d'obtempérer  k  cette  demande  ; 
le  père  de  famille,  au  contraire,  forme  sa  demande  seul  el  sans 
assistance,  et,  s'il  s'agit  d'un  fils  qui  ait  moins  de  seize  ans,  cette 
demande  est  un  ordre  auquel  le  magistral  est  tenu  d'obéir.  Celle 
double  distinction,  qu'avait  reproduite  l'ancien  code  sarde,  a 
disparu  du  nouveau  code  italien.  Sous  ce  codo,  la  puissance 
domestique  s'exerce  avec  la  m6me  énergie,  qu'elle  soit  dans  la 
main  de  l'un  ou  de  l'autre  épous  '  ;  la  demande  de  la  mère  peut 
se  former  sans  assistance  ;  celle  du  p&re  n'est  plus  une  injonction, 
mais  une  simple  requâte  que  le  juge  peut  rejeter.  Ce  dernier 
changement  est  encore  une  consùquem?e  logique  du  caractère 
purement  privé  que  le  pouvoir  palertiel  a  conlraclô  dans  le 
,droil  moderne  :  si  le  chef  de  famille  n'a  plus  qu'une  autorité 
dûpeslique  et  privée,  comment  pourrait-il  encore  dicter  des 
ordres  au  magistrat  et  faire  de  la  puissance  pu  1)1  i que  l'instru- 
ment de  ses  caprices  ou  de  ses  passions  ?  Ce  n'est  pas  tout  ;  le 
nouveau  code,  partant  toujours  du  principe  que  la  puissance  pa- 
ternelle n'est  plus  une  magistrature  sociale,  mais  une  sorte  de 
tutelle,  est  allé  plus  loin  euCoro  d-ans  la  voie  des  innovations  et 
des  réformes  :  il  a  voulu  que  les  pouvoirs  du  père  cessassent 
avec  l'impuissance  et  la  faiblesse  de  l'enfant,  et  il  a  affranchi  le 
lils  de  famille  majeur  de  toutes  les  incapacités  dont  l'avait 
frappé  la  législation  antérieure.  En  outre,  comblant  une  des  la- 
cunes les  plus  regrettables  do  la  loi  française,  la  loi  italienne  a 
réglé,  avec  un  soin  minutieux,  les  droits  et  les  devoirs  du  père 
dans  la  gestion  du  patrimoine  de  ses  enfants,  el  elle  a  autorisé 

»  Ciir.  Caile  Napolrain,  373  ;  r.orli;  ilaHi-m,  230. 

*  11  renie  ceiieiKlaiiL  uncoro  ceUn  tlilTérunLe  qui!  le  muii  peUt,  |iïr  U3la- 
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408  [)E    LA    LÉGISLATION  CITILli 

les  Iribiinauï  ii  Trapper  de  déchéance  les  parents  qui,  dans  celle 
geçlioD,  abuseraient  de  leurs  pouvoirs'. 

De  !a  puissance  du  père  passons  maintenant  à  celle  du  mari. 
Ici  encore  nous  allons  voir  la  loi  italienne,  toujours  animée  du 
mSme  esprit  progressif  et  sagement  libéral,  accomplir  plus  d'une 
réforme  qui  peul-Slro  unjour  servira  de  modèle  à  la  loi  française. 

La  puissance  maritale  est  aujourd'hui  cousacrée  d'un  commun  ■ 
accord  par  toutes  les  législations  européennes'.  Mais,  sous  cet 
accord  apparent,  se  cachent  deux  idées,  fleux^tcndances  bien 
différenles.  Certains  législateurs,  encore  imbus  du  préjugé  an- 
tique et  païen  sur  l'inexpérience  et  la  fragilité  du  sexe,  ont  vu 
dans  l'autorité  maritale  un  moyeu  de  subvenir  à  la  faiblesse  di) 
la  femme  et  de  suppléer  à  son  incapacité  ;  l'ancienne  tutelle 
perpétuelle  des  femmes  i:[ait  trop  gfinante  et  trop  loin  de  nos 
mœurs  pour  qu'ils  pussent  songer  à  la  rétablir;  mais  lorsqu'un 
protecteur  naturel  s'est  présenté  à  eux  dans  la  personne  du 
mari,  ils  ont  saisi  l'occasion  et  se  sont  empressés  de  placer  la 
femme  dans  la  condition  qui  leur  paraissait  le  mieux  appropriés 
à  ses  besoins,  c'est-à-dire  en  étalde  tutelle.  D'autres  législateurs, 
au  contraire,  ont  coosidéré  la  femme  comrao  douée  par  lanatura 
des  mêmes  facultés,  de  la  même  capacité  que  l'homme,  et  s'ils 
l'ont  soumise,  dans  ses  actes  civils,  aucontrûle  du  mari,  ce  n'est 
plus  pour  protéger  sa  faiblesse  et  son  inespérience,  c'est  unique- 
ment pour  assurer,  par  l'unité  Je  direction,  la  bonne  adminislra- 
liott  du  ménage.  Quoique  plus  raisonnable,  à  coup  silr,  et  plcB 
libéral  quo  le  premier,  ce  n'est  pas  ce  second  système,  il  faut 
bien  le  reconnaître,  qui  a  prévalu  dans  le  Code  Napoléon,  ni  qui 
prévalait  naguère  dans  le  code  do  Charles  Albert.  Dans  ces  deux 
codes,  l'idée  traditionnelle  de  l'incapacité  du  sexe  ssl  entrée,  da 
moins  pour  une  large  part,  dans  l'organi.sation  de  la  puissance 
maritale.  Sans  cela,  pourquoi  ces  codes  auraienl-ils  soumis  la 
femme  à  la  nécessité  d'une  aulorisatîon,  même  dans  les  cas  ou  la 
mari,  absent,  interdit  ou  miceur,  est  inGa]iable  do  la  fournir 
lui-même,  et  auraient-ils,  dans  ces  cas,  remplacé  l'autorisation 
du  mari  par  celle  de  la  justice?  pourquoi  auraient-ils  exigé  une 
autorisation  spéciale,  et  n'auraieot-ils  pas  permis  au  mari  de  s'en 

■  Code  ilalien,  9at-£2T,  iDIi. 

*  M^.me  par  lecude  antrictiien,  (tur,  cependnnl,  permet  à  la  Temmo  de 
contracter  sans  auiori^lion  maritale. 
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rapporter  à  la  sagesse  de  sa  femme  pour  décider  de  l'opporlu- 
nilé  d'un  cootrat  ou  en  régler  les  conditions? 

C'est  précisément  en  ces  deui  points  que  le  code  italien  dé- 
roge à  la  fois  et  au  code  français  et  à  l'ancien  codo  sarde.  Eu 
premier  lieu,  il  n'exige  plus  une  autorisalion  spéciale  ;  il  n'im- 
pose plus  au  mari  l'obligation  d'intervenir  comme  un  tuteur 
•dans  tous  les  conlraLs  que  sa  femme  aura  souscrits.  Désormais 
le  mari  qui  s'absente,  ou  dont  quelque  affaira  personnelle  ré- 
clame tous  les  stfios.  pourra,  en  confiant  à  sa  femme  une  auto- 
risation générale,  la  laisser  libre  de  veiller  à  ses  intérêls  elle- 
m'^me  et  de  disposer  de  ses  biens  à  sod  gré  '.  Cette  autorisation 
générale  n'est  point,  comme  il  pourrait  le  sembler  au  |iremier 
abord,  une  abdication  détournée  du  pouvoir  marital;  car,  fùl- 
elle  donnée  dans  le  contrat  de  maTia;^o,  !e  mari  est  toujours  le 
maître  de  la  révoquer  pour  l'avenir.  Une  seconde  innovation  de 
la  loi  italienne,  c'est  le  droit  conféré  à  la  femme  d'agir  soulo 
et  sans  contrôle,  toutes  les  fois  que  le  mari  est  lui-mÈme  inca- 
pable ou  indigne  de  l'autoriser;  ii  c'est  ce  qui  a  lieu,  dit  l'arti- 
cle l-l'j,  quand  il  est  mineur,  interdit,  absent,  condamné  à  plus 
d'un  an  d'emprisonnement,  durant  l'exécution  de  la  peine; 
enfin,  quand  il  s'est  rendu  coupable  envers  sa  femme  de  faits 
qui  ont  motivé  une  séparation  de  corps.  »  Dans  ces  divers  cas, 
la  femme  devient,  pour  un  temps,  le  chef  du  ménage,  et  elle  n'a 
plus  besoin,  comme  autrefois  sous  la  loi  sarde  ou  comme  au- 
jourd'hui chez  nous,  de  recourir  sans  cesse,  dans  la  gestion  de 
sa  fortune,  à  l'assistance  des  Iribunau.t, 

Il  est  un  cas  cependant  où  le  code  exige  cette  assistance  :  c'est 
celui  où  la  femme  a  ses  droits  à. défendre  contre  son  mari  lui- 
môme;  où,  suivant  les  termes  de  l'arlicle  136,  {<  il  y  a  opposition 
d'intérêts  entre  les  deux  époux.  »  C'est  ici  que  le  législateur 
italien  cesse  de  se  fier  h  la  prudence  de  la  femme  el  croit  le 
moment  veou  de  la  proléger.  Assez  prudente,  assez  sensée  pour 
agir,  au  besoin,  sans  son  mari  et  se  passer  de  son  secours,  la 
femme  ne  le  sera  peut-être  plus  assez  pour  agir  contre  lui  et 

ipour  résister  à  son  influence.  Tel  est  le  système  de  la  loi  ita- 
lienne; c'est,  on  le  voit,  précisément  l'inverse  de  celui  qu'ont 
suivi  nos  législateurs  :  chez  nous,  la  femme  se  trouve-t-elle 


'  Codd  italien,  13t. 
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privée  de  l'assislance  maritale,  le  lépslaleur  la  considère  comme 
incapable  ni  la  place  sous  la  tuUiile  des  Iriliunau.n;  se  trouve- 
1-eiIa  en  conflit  d'iDlcrfils  avec  son  mari,  s'agil-il  pour  elle  de 
contracter  avec  lui,  de  s'obliger  pour  lui,  le  législateur  l'aban- 
donne h  elle-même,  la  jugeant  sans  doute  aufQsarament  capaLle 
pour  débattre  ses  droits  conlro  son  époux  et  son  maître.  Tel  est^ 
le  contraste  entre  les  deux  législations-,  je  laisse  à  juger  de  quel 
côté  est  le  boa  sens  et  la  prudence. 

Parmi  les  cas  où  le  nouveau  code  affranchit  la  femme  do 
l'autorisation  maritale,  il  en  est  un  qui  mérite  une  attention 
particulière,  c'est  celui  on  les  deux  époux  sont  judiciairement 
séparés.  La  matière  délicate  de  la  séparation  de  corps  occupe, 
dans  le  code  italien,  une  plus  grande  place  que  dans  le  nôtre. 
Aux  yeux  des  rédacteurs  du  Code  Napoléon,  qui  venaient  de 
réglementer  le  divorce,  la  séparation  do  corps  n'était  qu'une 
institution  accessoire  et  de  peu  d'importance,  et  ils  crurent  faire 
assez  pour  elle  en  ébauchant  en  cinq  ou  six  articles  les  princi- 
paux traits  de  son  organisalion.  Qu'arriva- l-il?  c'est  que,  le  di- 
vorce une  fois  aboli,  la  séparation  de  corps  s'éleva  au  rang  d'une 
institution  principale  et  exclusive,  et  que  son  organisation  se 
trouva  dès  lors  incomplète  et  insul'fisante.  A,  s'en  tenir  au  texte 
du  code,  la  séparation  de  corps,  tout  en  faisant  cesser  la  coha- 
bitation, laissait  subsister  d'ailleurs  tous  les  effets  légaux  du 
mariage  :  le  mari,  quelque  graves  qu'eussent  été  ses  torts,  ccffi- 
aervail  tous  ses  droits  d'épous  et  de  père,  et  par  contre,  bien  que 
séparé  d'avec  sa  femme,  il  était  tenu  do  reconnaître  comme 
siens  les  enfants  auxquels  elle  donnait  le  jour.  Malgré  les  efforts 
de  la  jurisprudence  et  l'intervention  d'une  loi  nouvelle,  cette 
lacune  du  code  n'est  encore  qu'imparfaitement  comblée  :  au- 
jourd'hui encore,  la  femme  qui  a  obtenu  la  séparation  de  corps 
reste  soumise  h  l'autorité  d'un  époux  indigne  et  ne  peut  agir 
sans  demander  sa  permission. 

Le  législateur  italien  s'est  placé  à  un  point  de  vue  tout  difTê- 
rent  et,  à  ce  qu'il  nous  semble,  bien  préférable.  Tout  en  procla- 
mant rindissolubllilë  du  mariage  et  eu  donnant  ainsi  satisfaction 
au  sentiment  religieux  du  pays,  il  a  voulu  laisser  en  mfime  temps 
la  plus  large  place  possible  à  la  liberté  civile,  et  en  conséquence 
il  a  rendu  la  séparation  de  corps  à  la  fois  plus  facile  et  plus  effi- 
cace. En  dehors  des  cas,  peut-être  trop  rares,  ptévus  par  la  loi 
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Qçaise,  les  iribuuauK  italiens  peuvent  encore  prononcer  la 
lion  lorsqu'elle  èsl  demandée  de  concert  par  les  deux 
\ix,  on  lorsque  ie  mari  a  manqué  à  ses  deTOÎrs.  soil  en  en- 
lenaol  notoiremonl  une  concubine,  fùl-co  ailleurs  que  dans 
maison  conjugale,  soit  en  abandonnant  sa  femme  ou  en  lui 
posant  une  résidence  et  une  manière  de  vivre  qui  ne  sont 
t  conformes  à  sa  condition.  Une  fois  prononc<5e,  la  sépara- 
<n  produit  des  oITeis  importants  ;  elle  affaiblît  la  présomplion 
paternité  et  autorise  le  mari  à  désavouer  l'enfant  do  sa 
e;  elle  modifie  la  puissance  paternelle,  et  en  subordonne 
l'eiercice  et  le  partage  entre  les  époux  à  un  contrôle  des  tribu- 
naux; prononcée  contre  le  mari,  elle  le  dépouille  de  l'usufruit 
légal  pour  en  investir  la  mère;  elle  prive  Tépoux  coupable, 
quel  qu'il  soi/,  de  ses  avantages  pécaniaires  ol  du  droit  de  suc- 
céder à  son  conjoint.  Enfin  elle  ailranchil  la  femme  de  ta  puis- 
sance maritale  :  la  femme  agira  sans  autorisation,  si  la  sépara- 
lion  a  eu  lieu  par  la  faute  du  mari;  elle  agira  avec  raulorîsation 
de  la  justice,  si  la  séparation  a  eu  Heu  par  sa  propre  faute  ou 
^kr  consentement  mutuel  '.  En  un  mol,  ta  séparation  de  corps 
est  redevenue  dans  le  code  italien  ce  qu'elle  était  dans  l'ancien 
droit,  c'est-à-dire  une  sorte  de  divorce,  le  divorce  des  caiholi- 
quos,  et  tout  ce  qu'on  a  pu  emprunter  au  divorce  sans  blesser 
la  sentiment  religieux,  on  l'a  fait  passer  dans  la  séparation  de 
corps. 

ie  ne  dois  pas  terminer  cette  rapide  esquisse  do  l'organisation 
da  la  famille  dans  le  nouveau  droit  italien  sans  dire  un  mol 
des  enfants  nés  en  dehors  du  mariage.  Bien  qu'exclus  de  la  fa- 
mille, les  enfants  naturels  ont  de  tout  temps  ressenti  le  contre- 
coup des  divurs  changements  légaux  que  la  famUle  a  subis  r 
traités  avec  une  sévérité  presque  inhumaine  par  les  législateurs 
qui  faisaient  de  la  famille  une  institution  civile  el  politique,  ils 
ont  vu  peu  à  pou  leur  sort  s'adoucir  à  mesure  que  les  alTeclious 
et  les  devoirs  naturels  ont  repris,  dans  la  constitution  domesti- 
que, la  place  qu'avait  usurpée  trop  longtemps  la  raison  d'état. 
Jamais,  je  l'ai  déjà  remarqué,  ces  sentiments  natureU  n'avaient 
trouvé  une  plus  largo  consécration  que  dans  le  nouveau  code 
italien  ;  jamais  aussi  les  eufants  illégitimes  n'avaient  été  plus 

<  Cwtc  iialien,  136, 1»-1UI.  163,  TST. 
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généreusemenl  traités  par  la  loi.  Le  code  de  Victor-Emmanuel, 
à  la  différence  du  Code  Napoléon,  admet  la  légitimation  par  dé- 
cret royal,  ce  qui  lui  permet  de  frapper  d'une  prohibition  for- 
melle un  acte  que  les  principes  du  droit  et  ceux  de  la  morale 
condamnent  également,  l'adoption  de  l'enfant  naturel '.  Nous 
allons  voir  en  outre,  en  passant  à  l'élude  des  successions  et  des 
testaments,  que  l'enfant  naturel  a  obtenu,  sous  le  nouveau  code, 
des  droits  héréditaires  plus  étendus  et  mieux  garantis  que  ceux 
dont  il  jouit  sous  la  loi  française, 


IV 

C'est  toujours  dans  le  régime  des  successions  que  les  prin- 
cipes généraux  sur  la  constitution  de  la  famille  trouvent  leur 
application  la  plus  précise  et  leur  expression  la  plus  netto  :  ici 
les  droits  de  famille  se  transforment  en  droits  pécuniaires,  ils  se 
traduisent  par  des  chiffres,  et  l'on  peut  dès  lors,  avec  une  exac- 
titude mathématique,  les  évaluer  et  les  comparer  entre  eux. 
Aussi  le  nouveau  code  italien  va-t-il  nous  présenter,  dans  le  litre 
des  successions,  des  réformes  et  des  améliorations  analogues  h 
celles  que  nous  avons  signalées  tout  à  l'heure  dans  les  titres  du 
mariage  et  de  la  puissance  paternelle.  Dans  la  distribution  des 
héritaH;es  comme  dans  l'orgarisation  des  rapports  domestiques, 
ce  n'est  pas  l'ulilité  politique  ou  l'intérCt  sodal  que  le  nouveau 
législateur  a  pris  pour  guide ,  comme  l'avaient  fait  plusieurs 
de  ses  devanciers,  c'est  la  nature  même  des  choses,  ce  sont  ces 
liens  d'affection  naturelle  qui  unissent  les  personnes  issues 
d'un  mémo  sang  en  une  communauté  d'intérêts  et  de  vie.  Là 
est  le  vrai  fondement  du  droit  héréditaire,  et,  en  conséquence, 
l'ordre  et  le  rang  des  héritiers  doivent  se  régler,  avant  tout,  sur 
les  affections  présumées  du  défunt.  Mais  est-ce  là,  dira-t-on 
peut-filre,  un  principe  nouveauï  Les  rédacteurs  du  Code  Napo- 
léon ne  l'avaient-ils  pas  déjà  proclamé  hautement  et  ne  l'avaient- 
ils  pas  emprunté  eux-mêmes  à  la  législation  du  Bas-Empire? 
Sans  doute;  mais  il  faut  bien  convenir  que,  tout  en  rendant 
hommage  à  ce  principe  de  raison  et  d'équité,  nos  législateurs 
en  ont  irop  souvent  méconnu  les  conséquences.  S'ils  voulaient, 
en  effet,  prendre  pour  règle  les  affections  présumées  du  défunt, 

1  Code  italien,  l»B,  SOS. 
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pourquoi  alors,  partageant  l'héritage  entre  les  ligues  paternelle 
et  maternelle,  en  ravir  la  moitié  au  père  ou  à  la  mère,  pour  en 
gratifier  cies  cousins  éloignés  dont  le  défunt  peut-âlre  na  con- 
naissait pas  le  nom?  Pourquoi  refuser  aux  enfants  naturels  le 
litre  elles  prérogatives  d'héritier  légitime  qu'on  aucordait  géné- 
reusement aux  cousins  du  douzième  degré?  Pourquoi  surtout 
reléguer  le  conjoint  survivant  au  dernier  rang  d^s  successibles , 
à  côté  du  fisc?  Pourquoi  ravaler  à  ce  (joint  la  dignité  du  ma- 
riage et  réduire  peut-être  une  veuve  indigente  à  traîner  dans  la 
misère  et  dans  l'opprobre  le  nom  d'un  épouï  riche  et  honoréï 
Sur  tous  ces  points,  la  loi  italienne  est  sagement  revenue  à 
ces  principes  d'équité  naturelle  qu'avaient  consacrés  déjà  en 
grande  partie,  il  y  a  treize  siècles,  les  Novelles  de  Justinien. 
Comme  dans  les  Novelles,  le  père  et  la  mÈre,  et  en  général  les 
ascendants  du  défunt,  concoureat  avec  ses  frères  ol  sœurs,  se 
partageant  les  biens  par  parts  viriles,  et  excluent,  sans  distinc- 
tion de  ligne,  tous  les  autres  collatéraux.  L'enfant  naturel  prend 
place  parmi  les  héritiers  légitimes  ;  il  passe  avant  tous  les  colla- 
téraux, même  avant  les  frères  et  sœurs  ;  il  prend  une  demi.- 
part,  s'il  partage  la  succession  avec  des  enfants  légitimes;  il 
prend  les  deux  tiers,  s'il  vient  en  concours  avec  des  ascendants 
ou  le  conjoint  survivant.  Quant  au  conjoint  survivant  lui-mËme, 
la  loi  italienne  ne  s'est  pas  bornée  à  rétablir  en  sa  faveur  les 
anciennes  Novelles,  et  à  lui  octrojer  cette  espèce  d'aumône  lé- 
gale qu'on  appelait  la  quarte  pauvre;  elle  a  créé  pour  lui  un 
système  complet  de  succession,  digne  de  servir  de  modèle  aux 
législateurs  futurs.  Si  le  défunt  laisse  des  enfants  légitimes,  le 
conjoint  a  l'usufruit  d'une  part  héréditaire  égale  à  celle  de  chaque 
enfant.ou,  s'ily  a  moins  de  trois  enfants,  l'usufruit  du  quart  da 
la  succession;  n'y  a-t-il  que  des  ascendants,  des  enfants  natu- 
rels, des  frères  ou  sœurs,  des  neveux  ou  nièces,  le  tiers  de  la 
succession  est  dévolu  au  conjomt  en  pleine  propriété;  avec  des 
oncles  et  tantes  ou  des  cousins  jusqu'au  sixième  degré,  le  con- 
joint prend  les  deux  tiers  de  l'héritage;  enfin,  quant  aux  colla- 
téraux au  delà  du  sixième  degré,  ils  sont  exclus  par  la  conjoint, 
qui  recueille  alors  la  succession  tout  entière  '.  Toujours  fidèle  à 
son  principe,  et  plus  soucieux  des  droits  de  la  nature  et  du  sang 


1  Code  îiaJieD,  730-757. 
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que  de  la  coDservalioo  des  liien.i  liant  la  familli;.  )e  nouveau  1^ 
gislateur  efface  toutes  les  anciennes  ilislinclion»  tirées  de  la  ua- 
ture  ou  de  l'origioe  des  biens  h  (Crédit  aires,  et  proscrit  tous  ces 
retours  légaux,  loulus  ces  successions  lii/.arres  et  trop  jusleiDent 
qualifiées  d'anomales,  qui  chez  nous  ont  fait  de  tout  temps  le 
désespoir  des  ioterprèles  Eu  un  mol,  c'est  toujours  l'atîection 
probable,  l'iotenlion  présumée  du  défunt  qui  préside  à  la  dis- 
Iribuliou  légale  de  l'UérilagB;  la  loi  a  pour  ainsi  dire  testé  pour 
luicommo  il  aurait  sans  doute  lesté  lui-môme;  comme  l'a  trÈa- 
bieu  dit  M.  Hue,  «  celui  qui  meurt  sans  tcslamenl  [jersonnel 
lais,se  néanmoins  un  testament  écrit  pour  lui  dans  la  loi',  u 

GarJoLS-nous  cependant  d' exagérer  ceHe  idée  et  de  considérer 
la  volonté  privée  du  propriétaire  comme  régnant  avec  une  au- 
torité souveraims  sur  la  transmission  du  patrimoine.  Qu'il  en  fût 
ainsi  dans  Taucienne  Home,  à  uue  époque  oii  le  père  du  famille 
disposait  eu  maître  absolu  de  la  personne  comme  des  biens  de 
ses  enfants,  c'est  ce  que  L'on  comprend  sans  peine.  Mais  sous 
les  législations  modcrtiôs,  d'autres  principes  ont  prévalu,  el  la 
liberté  testamentaire,  partageant  toujours  les  destinées  de  la 
puissauce  palernelle,  a  subi  la  même  déchéance  el  s'est  trouvée 
renfermée,  elle  aussi,  dans  d'étroites  limites.  A  cet  égard,  la 
nouvelle  loi  italienne  se  rapproche  do  la  loi  française,  sans  ce- 
pendant se  confondre  avec  elle.  Enlre  notre  droit  do  réserva  el  li 
purzione  legitlima  de  nos  voisins,  il  est  une  nuance  qui  ne  doil  pas 
nous  échapper.  Tandis  que,  dans  la  réserve  da  notre  code,  l'on 
retrouve  encore,  dans  une  certains  mesure,  avec  les  traditions  du 
droil  coutumier,  lo  désir  de  conserver  les  biens  dans  les  familles. 
la  légitime  italienne,  au  contraire,  descend  en  ligne  directe  de 
la  légitime  du  droit  romain,  et  n'a  pour  but,  comme  celle-ci. que 
de  consacrer,  d'ériger  en  obligation  civile  les  devoirs  que  dictent 
les  afTectious  domestiques  et  qu'impose  la  nature.  Da  cette  dif- 
férence d'origine  et  de  princiiie  découlent,  dans  tous  les  délails 
d'organisation,  des  différences  pratiques  importantes.  La  liberté 
de  lasler,  dans  le  système  du  législateur  itaheu,  est  lanlôt  plus 
restreinte  que  chez  nous,  tantôt  plus  étendue  :  plus  restreinte, 
car  la  légitime  est  expressément  conférée  non-seulement  n  aux 
descendants  el  ascendants,  »  comme  notre  réserve,  maïs  encore 

•  Op.  eU.,  p.  isa. 
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à  l'enfant  naturel  et  au  conjoint  survivant  ;  plus  étendue  d'autre 
part,  uar  l'obligation  du  rapport  rt'a  jamais  pour  cause  que  l'in- 
tention probable  du  testateur  et,  par  cona(5quent,  no  s'applique 
jamais  ans  libéralités  testameutaiies;  plus  étendue  eucorej  car 
la  légitime  due  aux  enfaots  ne  peut  jamais  dépasser,  quel  que 
soil  leur  nombre,  la  moilié  de  la  succession  '.  Quant  à  Teihéré- 
dation  pourcause  déterminée,  qui,  des  lois  romaines,  avait  passé 
dans  les  codes  de  Sardaigne,  do  Parme,  de  Modène,  des  Ueux- 
Siciles  et  dans  les  lois  de  Toscane  ',  on  n'en  trouve  plus  trace 
dans  le  nouveau  code  ilalien. 

On  peut  dégager  de  lous  ces  faits  une  observation  générale 
qui  n'est  peut-ôtre  pas  sans  importance  :  si  l'on  compare  los 
*  diverses  législations  qui  se  sont  su-ceédées  en  Italie,  l'on  y  verra 
que  la  liberté  lestanientaire  a,  d'âge  en  âge,  constamment  perdu 
du  terrain;  elle  était  moios  restreinte  sous  les  lois  romaines 
que  sous  les  codes  de  Charles-Albt^rl  ou  deFerdioand;  elle  était 
moins  restreinte  sous  ces  codes  qu'elle  ua  l'est  aujourd'hui.  Et, 
,  ce  qu'il  y  a  do  remarquable,  c'est  qu'à  ces  restrictions  toujours 
croissantes  de  la  liberté  testamentaire,  l'on  voit  correspondre, 
dans  les  périodes  successives  du  droit  italien,  un  développement 
toujours  croissant  de  toutes  les  autres  libertés  civiles,  ÎS'a-l-on 
pas  oublié  naguère  ces  ensoigncmeots  de  l'histoire,  dans  la 
presse  el  h,  la  tribune  françaises,  lorsqu'on  y  aréclamûj  au  nom 
de  la  liberté  civile,  l'iodépenciance  et  la  souveraineté  du  testa- 
teur? Co  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  los  habiles  économistes 
qui  ont  présidé  à  la  rédaction  dunouveau  code  italien,  ont  com- 
pris la  liberté  civile  d'une  tout  autre  manière.  Ils  ont  cru  que, 
pour  asseoir  cette  liberté  sur  une  base  soliilo,ils  devaient  établir 
d'ahord  une  distinction  profonde  entre  deus  classes  d'actes  ju- 
ridiques ,  les  contrats  à  litre  onéreux  et  les  dispositions  à  litre 
gratuit;  pour  les  premiers  de  ces  actes,  ils  ont  brisé  toutes  les 
entraves  do  l'ancienne  loi  et  ouvert  à  la  volonté  des  contrac- 
laots  une  libre  earriîïre;  mais  quant  aus  actes  de  la  seconde 
classe,  loin  de  les  alïranchir  des  anciennes  restrictions  légales, 
ils  les  ont  frappés  de  prohibitions  nouvelles  et  plus  sévères. 

i'  Cude  ilalien.  B05,  Blï-SSO,  lOns. 
'  Code  sardu,  ï37.  [lodu  Ju  l'arme,  653.  Code  du  Moiiène,  atl.  Code  des 
Deiix-Sieiles,  8iS.  Pour  la  Toscane,  voir  Porlt,  DelLu  disposiiioni  per  ullinia 
volonid,  u"  Slf. 
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E^nminons  de  plus  près  ce  curieux  contraste,  et  essayons  d'ea 
découvrir  le  secret. 

,  Ënlro  les  actes  de  libéralité  et  les  acles  de  commerce  ou  d'é- 
change, il  csl  des  différences  économiques  et  juridiques  que  les 
partisans  les  pins  radicaux  de  la  liberté  civile  ne  sauraient  mé- 
connaître. C'est  grâce  à  la  multiplicité  des  échanges  que  les 
divers  éléments  de  la  fortune  publique,  en  circulant  de  mains 
en  mains,  vont  naturellement  se  placer  dans  les  mains  de  ceux 
qui  peuvent  lo  mieux  les  exploiter  et  en  tirer  parti;  ainsi  les 
contrats  commulatifs  proQtant  à  lous  sans  nuire  à  personne, 
chacune  des  deus  parties  contractantes  y  trouvant  également 
son  avantage.  Il  en  est  tout  autrement  des  donations,  qui  ont 
pour  effet  nécessaire  et  pour  caractère  essentiel  l'appauvrisse- 
ment de  l'une  des  parties,  et  qui  no  font  que  troubler, 'par  des 
fluctuations  stériles,  le  mouvement  régulier  et  fécond  que  le 
commerce  imprime  à  la  richesse  publique.  De  là,  la  défaveur 
quelles  ont  ronconlrée  auprès  du  législateur  italien,  défaveur 
exagérée  peut-être,  car  notre  Code  Napoléon,  déjà  si  restrictif 
en  celte  matière,  paraîtra  presque  libéral  si  on  le  rapproche 
du  code  de  Victor-Emmanuel.  La  loi  italienne  ne  s'est  pas  con- 
lentée,  comme  la  nôtre,  de  limiter  la  quotité  disponible,  dô 
soumettre  les  donations  à  des  formalités  gênantes,  de  prohiber 
les  donations  sons  conditions  polestatives,  d'abolir  les  donations 
à  cause  de  mort;  oUe  proscrit  encore  tonte  institution  conlrac- 
tuelle,  fût-elle  dans  un  contrai  de  mariage;  toute  substitution,  fùt- 
olle  au  proût  des  pelils-tils  du  donateur;  enfin  toute  libéralité 
entre  époux,  en  dehors  des  dispositions  testamentaires'.  Pour- 
quoi ces  restrictions  multipliées^  pourquoi  disputer  au  proprié- 
taire l'un  de  ses  plus  précieux  privilèges,  celui  de  la  bienfai- 
sance? Le  législateur  a-t-il  donc  ici  abjuré  les  principes  de 
liberté  civile  qu'il  a  proclamés  partout  ailleurs?  Loin  do  là  j  il  a 
voulu  protéger  la  liberté  et  les  droits  de  la  famille  contre  les 
dispositions  arbitraires  de  l'un  de  ses  membres;  il  a  voulu  pro- 
'{éger  la  liberté  du  donateur  lui-même  contre  le  danger  des 
captalions.  Pent-ôtre  a-t-il  dépassé  le  but  '  ;  mais  on  ne  saurait 
l'accuser  du  moins  de  contradiction  et  d'inconséquence, 

.  >  Coile  ilaliûD,  B99,  lOS*,  lOQi,  lOTH. 
^  iu  lii  CL'oiâ,  et,  loule  réaexiun  Cuiie,  je  ^lanso  que  Ja  rùgle  donner  et  re- 
Itnir  Muaul,  issue  du  droit  couiuiiiier  ei  faite  surtout  pour  assurer  la  con- 
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La  loi  italienne  a  donc  rfîservé  toutes  ses  faveurs  pour  les 
contrats  commulalifs,  pour  les  échanges.  Ici,  plus  de  prohibi- 
tions, plus  de  restrictions  :  ouvrir  à  la  circulation  de  la  richesse 
des  voies  plus  larges  et  plus  aisées,  tel  a  été  l'efTort  constant  da 
nouveau  législateur.  Parfois,  il  est  vrai,  il  semble  aller  contre 
son  but  et  gêner  la  liberté  des  parties  par  les  formalités  multi- 
pliées qu'il  leur  impose.  Mais  si  vous  y  regardez  de  plus  près, 
vous  vous  apercevrez  bientôt  quecesformalilésmâme,  quelqua 
g6naDtes  qu'elles  paraissent,  n'ont  pour  but  et  pour  résultat  final 
que  de  rendre  les  transactions  plus  faciles  en  les  rendant  plus 
slltres.  Il  est,  eu  efTet,  Ag\i\  condition.s  aussi  essentielles  l'une 
que  l'autre  au  développement  du  commerce  et  à  l'existence 
mémo  du  crédit  :  il  faut  que  les  transactions  soient  libres,  mais 
il  faut  encore  qu'elles  soient  publiques.  C'est  à  ce  double  besoin 
que  la  loi  nouvelle  a  su  donner  satisfaction  par  une  longue  série 
d'innovations  et  de  réformes  que  je  vais  rapidement  parcourir  '. 

Tout  en  consacrant  d'un  commun  accord  le  principe  de  la 
liberté  des  conventions,  les  codes  antérieurs,  sans  en  excepter 
le  autre,  ne  s'étaient  pas  fait  scrupule  d'imposer  à  ce  principe 
des  restrictions  aussi  contraires  aux  r&gles  de  la  justice  qu'aai 
intérêts  du  crédit.  Parmi  ces  restrictions,  les  unes,  sous  un  faui 
air  d'équité,  avaient  été  introduites  dans  Tinterai  des  parties 
elles-mêmes.  Entourant  les  débiteurs  d'une  sollicitude  fort  mal 
entendue,  puisqu'ullo  n'avait  d  autre  résultat  que  do  diminuer 
leur  crédit,  la  loi  leur  permettait,  sous  divers  prétextes,  de  re- 
venir contre  une  promesse  librement  consentie  :  tantôt  elle 
relovait  l'emprunteur  contre  un  pacte  d'intérêts  usuraires;  tantôt 
elle  accordait  la  rescision  au  vendeur  lésé;  tautûl  elle  octroyait 
au  débiteur  malheureux  le  bénéfice  d'un  terme  ou  le  bénéilce 
de  cession  do  biens.  Toutes  ces  dispositions,  et  bien  d'autres 
semblables,  que  la  plupart  des  législateurs  modernes  avaient 

servaiion  ûw  biens  dans  les  ramilles,  se  trouve  quelque  pâu  déplacée  dnai 
II'  L'OiIti  iulii:». 

'  Il  c~l  ï  rem.iri|uer  que  les  n'^rormes  rèaiisèiis,  en  ceiii>  mallëre,  par  le 
coilB  llaliijn,  -oui  [irÈcisêiiieni  caMu^  ijne  solliclltînt  n^iti  nous  lus  imlili- 
clsiea  IÙe  [iIus  auiorisés.  CfT.  Bailiie,  Uaus  le  Currespoaianl  de  iaavier 

18B6,  p.  90. 
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empruntées  au  droit  romain,  le  nouveau  législateur  italien  les 
abroge  ou  les  altiiiiiie  :  il  abolit  1d4  loi»  su^^usu^l^  et  abandonne 
la  tixalion  du  taux  de  l'inlârât  aux  libres  conventions  des  par- 
lies  ';  il  autorise,  dans  les  baux  à  ferme  ou  à  cheptel,  diverses 
clauses  que  nolro  Code  civil,  plus  soucieux  des  iulérfits  du 
fermier  que  des  droits  du  propriétaire,  a  injustement  prohibées'; 
s'il  accorde  encore  la  rescision  pour  lésion  au  co parla çeant  ou 
au  vendeur  d'immeubles,  du  moins  la  rpfuse-t-il  au  mineur 
dûment  autorisé';  il  supprime  le  terme  de  grâce  ',  il  supprime 
le  béoéflce  de  cession  de  biens;  disons  mieux,  il  n'y  a  plus 
place  pour  ce  dernier  bénéfice  dans  la  loi  nouvelle  :  car  la  con- 
Irainte  par  corps  n'est  plus  admise  que  dans  des  cas  très-graves 
«t  devient  une  sorte  de  pénalité  civile  qui  ne  pourra  jamais 
frapper  un  débiteur  de  bonne  foi  °. 

Des  restrictions  d'une  autre  sorte,  mais  non  moins  gênantes 
pour  le  commerce,  avaient  été  établies,  non  plus  dans  l'inlérët 
ces  débiteurs,  mais  dans  l'intérêt  des  familles  :  pour  garantir 
plus  énergiquoment  les  droits  des  héritiers  présomptifs,  la  loi 
iipposait  des  entr;ives,  non-seulement  aux  donations  et  aux  legs 
gui  auraient  dissipé  le  patrimoine  héréditaire,  mais  encore  aus 
ventes  et  aux  échanges  qui  en  auraient  changé  la  consislance  el 
com|iromis  la  conservation;  pour  mieux  ctiaserverce  patrimoine, 
la  loi  le  frappait  d'immobilité.  De  là,  retraits  de  tous  genres,  subs- 
titutions,majorats;  do  là,  le  rapport  eu  nature,  qui,  pour  ramener 
les  biens  du  défunt  dans  sa  succession,  allait  les  ravir  à  de  légi- 
times acquéreurs;  de  là  encore  une  institution,  bien  dilïérenla 
parson  origine,  mais  analogue:  par  ses  effets,  le  régime  dotal  qui, 
grâce  à  l'inaliénabilité  el  à  l'hypothèque  légale  qui  l'accompa- 
gnent, enchaîne  à  la  fois  et  \e  patrimoine  de  la  fenimo  el  celui 
du  mari.  Que  sont  devenues  ces  diverses  prohibitions  dans  noire 
nouveau  code?  il  en  est  qui  ont  disparu  sans  laisser  de  traces  : 
ce  sont  celles  qui,  dérivées  des  coutumes  germaniques,  n'avaient 
pas  jeté  de  profondes  racines  en  lUlie  ;  plus  radical  que  le  code 
français,  le  code  italien  supprime  tous  les  retraits,,  toutes  les 

1  CoiluiUliBn,  lill,  IBÏI,  Lot  fwiùe  du  13  m-ir^  18^7. 
'  D'de  iialleii,  16BB,  1885,  lti93.  Cpr.  Code  Nuiiolcon,  1819,  1BÏ8,  3". 
>  CudH  ualieii,  I3U8, 

*  /d.,  1173,  tm.  —  La  règle  dia  MlerjielUii  fro  homme  esi  réubliu,  14., 
lSil3. 
s  Id.,  ao93  el  suiv. 
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substitutions,  sans  fa  iris  ^âco  ni  eu  retrait  successoral,  ni  aux 
substitutions  linposL'es  pfir  un  ]ibTe  au  prolit  des  petits-enfanls  '  ; 
il  protège,  contre  le  rapport  en  n  ature,  les  créanciers  liypothù  - 
caires  comme  les  tiers  acquéreurs  ^  Mais  quant  aux  protiibilions 
d'origine  romaine,  quant  au  régime  dotal,  la  ini  nouvelle  n'au- 
rait pu  l'altolir  sans  rompre  avec  une  tradition  séculaire  et 
faire  violence  aux  mœurs  nationales;  elle  a  Au  se  borner  à  en 
tepipérer  la  rigueur.  Le  régime  dotal  est,  comme  sous  la  loi 
romaine,  le  régime  de  droit  commun,  et  il  suftil  qu'une  dot  soit 
constituée,  pour  que  rinaliénabilité  vienne  la  frapper  de  plein 
droit;  mais  celte  inaliénabilîté  n'est  plus  ce  qu'elle  était  dans  l'an- 
cienne Rouje,  ni  ce  qu'elle  est  aujourd'hui  chez  nous.  Elle  n'osl 
plus  absolue,  et  le  tribunal  peut  autoriser  l'aliénation  "dans  tous 
les  cas  do  nécessité  ou  d'utilité  évidente  °.  »  Elle  n'est  plus  indé- 
finie dans  sa  durée,  et,  si  la  femme  contracte  des  dettes  peudaut 
le  mariage,  les  poursuites  sur  les  biens  dptaui,  suspendues 
tant  que  le  mariage  dure,  s'ouvrent  aussitôt  que  le  mariage  se 
dissout  et  que  les  biens  dolaui  redeviennent  libres  '.  Mais  celte 
disposition,  si  précieuse  pour  le  crédit  des  deux  époux,  n'est-elle 
pas  sans  danger?  n'ouvre-l-elle  pas  au  mari  uno  voie  détournée 
pour  dissiper  ia  dot,  en  emprunlantsous  la  caution  de  sa  femme? 
Le  code  italien  a  su  précisément  parer  à  ce  danger  de  la  ma- 
nière la  plus  heureuse  :  j'ai  déjà  dit  ''  que,  d'après  ce  code. 
une  femme  ne  pouvait  s'obliger  dans  l'intérCt  de  son  mari  sans 
que  la  justice  autorisât  cet  engagement  ;  il  faut  donc  distinguer, 
parmi  les  engagements  que  contracte  la  i'emmo  itaiienno,  ceux 
qu'elle  souscrit  pour  son  propre  compte  et  ceux  qu'elle  forme 
dans  l'intérût  et  sous  l'influence  de  son  mari  :  les  premiers  sont 
valables,  bien  que  dépourvus  de  l'homologation  judiciaire,  seu- 
lement leur  effet  sur  ladot  demeure  paralysé  tant  que  durent  le 
mariage  et  l'inaliénaDilité  dotale;  les  seconds,  au  contraire, 
taule  d'homologation,  sonl  nuls  dans  leur  principe,  et  restent 
nuls  à  toujours,  puisque  la  femme  élail  incapable  de  les  con- 
tracter. Ail  point  de  vue  scientifique  comme  au  point  de  rue 


1  Codi:  HaVinu.  899. 

»  id.,  ioia. 

"  Id.,  liOâ. 

'  Id.,  nor,  a», 

•  Voir  «ipri,  p.  MB,  in  fini. 
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pratique,  ce  système  me  paraît  liien  supérieur  au  nôtre,  car  il 
«tislingue  nellemenl  deux  notions  que  la  loi  et  la  jnnsprudenco 
françaises  ont  trop  souvent  confondues,  l'incapacité  de  la  per- 
sonne et  l'inaliénabilué  de  la  chose. 

Mais  il  restait  encore  au  législateur  italien,  je  l'ai  déjà  dit, 
une  dernière  réforme  à  accomplir.  Pour  compléter  son  œuvre, 
pour  aplanir  les  voies  du  commerce  et  les  rendre  libres  et  sûres, 
il  devait  y  porter  la  lumière  et  les  débarrasser  de  tous  ces  droits 
clandestins, qui,  sous  les  lois  antérieures,  étaicntcomme  autant 
de  pièges  Icudus  sous  les  pas  des  contractants.  11  n'a  pas  fuilli 
à  celle  partie  de  sa  lâche.  Ce  do  sont  pas,  il  est  vrai,  des  instru- 
ments de  publicité  nouveaux  qu'il  a  mis  en  œuvre  :  rinscriptiou 
et  la  transcription  hypothécaires  étaient  déjà  pratiquées  avant  le 
code  de  18136,  dans  plusieurs  provinces  de  l'Italie'.  Mais  le  mé- 
canisjae  délicat  et  compliqué  de  ces  deux  institutions  a  reçu, 
dans  la  loi  nouvell»,  des  perfectionnements  que  nous  ne  devons 
pas  passer  sous  silence. 

Si  le  but  du  iégislaleur,danslerégime  hypothécaire,  doit  être 
avant  tout  la  consolidation  du  crédit  foncier  et  son  développe- 
ment, tel  n'est  pas,  ce  semble,  le  but  qu'a  poursuivi  le  léRisla- 
teur  français.  On  croirait  qu'il  s'est  apiiliqué,  non  pas  à  étendre 
le  crédit  des  propriétaires,  mais  à  le  restreindre.  D'un  cûté,  il 
multiplie  et  prodigue  les  hypothèques  judiciaires  et  légales,  qui 
sont  !a  ruine  du  crédit;  de  l'aulne,  il  impose  des  restrictions  de 
toute  sorte  à  l'hypothéqua  conventionnelle.  Mieux  inspirée,  je 
crois,  et,  à  coup  sur,  plus  libérale,  la  loi  italienne  a  voulu,  au 
contraire,  faciliter  les  conventions  d'hypothèque,  et  en  môme 
temps  réduire  le  nombre  et  l'étendue  dos  hy|iolbéques  forcées. 
Elle  facilite  le  prËl  hypothécaire,  en  l'affranchissant  des  formes 
flulhentiqups,  et  en  permettant  d'asseoir  l'hypolbèquo  sur  un 
droit  d'emphytéose  ou  une  renie  sur  l'Etat;  l'hypothèque  ella- 
même,  grâce  aux  cessions  et  subrogations  dont  la  loi  a  soigneu- 
sement réglé  les  effets  et  les  formes,  peut  devenir,  entre  les 
mains  du  créancier,  un  précieux  élément  de  crédit  '.'En  même 
temps,  le  nouveau  code  refuse  l'hypothèque  légale  àl'eufaat 

'  La  transcripUon  tii'E  miilslions  immobilli'rcs  ^Inlt  eT)|;éË  en  Lnmlmr- 
Jie  (ù.IiLJu Milan,  19  juin  iSiii),  un  Siir.lj'giiu  [ùJiidn  iSjiiilk'l  Igai).  djDS 
tus  Eius  ilti  (iiiliii-Sii'gu  loiduiiiuiace  du  lo  riuveiiitire  I6U,  ariiclu  183). 

*  Codu  italien,  ID6I,  197».  I99t. 
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placH  sous  1a  tulelle  àe  son  pèro  on  de  sa  mftre  ';  il  refuse  l'hy- 
poihÈque  judiciaire  au  créaiicîor  (jui,  sans  faire  condamner  son 
dtfliileur,  a  stmiiloment  ohlenu  de  lui  la  recofinaisiiance  de  sa 
délie';  il  veut  que  toute  hypothèque,  léftale  ou  .judiciaire,  soit 
limitée  el  spf^ciale.  et  quant  aus  immeubles  qu'elle  frappe,  et 
quant  aux  créances  qu'elle  (jaranlit  *;  il  veut  que  toute  hypo- 
thèque légale  soit  iuscrite,  et  ne  tolère  jilus  aucune  exception 
à  la  grande  loi  de  la  publicité  '.  EL  cette  publicité,  ce  n'esl  pas 
seulement  pour  les  hypothèques  qu'elle  est  requise,  c'est  encore 
pour  tous  les  droits,  pour  toutes  les  actions  qui  peuvent  mena- 
cer un  tiers  acquéreur  ;  la  transcription,  que  les  lois  françaises 
n'ont  presque  jamais  appliquée  qu'au't  mutations  immobiliÈras, 
est  élendue  par  le  code  ilalien  à  la  plupart  des  actions  résolu- 
toires el  réviicaloires:  l'action  paulienne,  l'action  du  coparta- 
geanl  ou  du  vendeur  lésés,  l'action  en  révocation  des  donations 
pour  survenance  d'enfants,  ingralitudo  ou  inexécution  des 
charges  convenues,  l'action  résolutoire  du  vendeur,  du  co-échan- 
gisle,  du  créancier  d'une  renie  foncière  ;  toutes  ces  actions  n'ont 
d'effet  contre  les  tiers  que  dujour  cil  la  transcription  les  a  ren- 
dues publiques'. 

Celle  liste,  il  est  vrai,  est  limitative  sans  être  complète.  Ella 
laisse  en  dehors  certaines  actions  que  l'on  n'eût  pu  soumettre, 
sans  une  rigueur  voisine  deTinjaslice,  aurs'gimede  la  publicité  : 
ce  sont  celles  qui  appartiennent  aux  conlractants  incapables  ou 
victimes  d'une  violence  ou  d'une  erreur.  Mais,  pour  ces  actions 
elles-mi5mes,  la  loi  cherche  à  pourvoir  d'une  autre  manière  à 
l'intérêt  des  tiers  acquéreurs  :  c'est  en  rendant  plus  courte  la 
prescription  par  laquelle  ces  actions  s'éteignent,  et  plus  courte 

aussi  la  prescription  par  laquelle  l'acquéreur  consolide  sa  pro- 
r\i 
.  »  A  prnprertiPnl  parli'r,  dans  la  loi  italiiiniie,  le  survivanl  ik-spèro  et  mftie 
n'esl  pnç  un  tuteur,  ciiinnie  nhi^ï  nous,  mais  un  .ndminislraiiïiir  Ii'huI  ,*  lonle- 
fois,  Kiimm>'  sps  iioiiviiTrs  snni  presiineinissi  ruBirriiila  uni;  reiix  il'iiii  lu- 
leur,  lu  iluri^rfitici!  n-elle  p'cst  qu'il  l'st  .■iffranchi  île  l'lij|ioiiièi|iitf  liigiilu  qui 
nu  pi-ir  (juaMir  leslnJeurs  iimprement  "tils.  Cpr.  CoJe  iialion,  ïll  kLsuîv*. 
'  Code  iialien.  1970.  C\»-.  Cndu  Napolnon,  ïlï3. 

•  forl."  il.nlien.  I9B*,  IBÎO,  IBOi. 

•  U  est  Iwi^e  dK  r.'mafiiiifir  ti'ie  l.i  piihlicilr  des  l]ypolhJ^i|Ui!,i  lêKa'es  l'Iail 
ili'j^  Glalilii!.  sous  les  lois  nnii'i'it'urii^ 'iaii^  |ilii!iLBur5  l^lal^  iiitUen^.  Mata 
prijprio  rlii  10  iiovenibn'  tttas,  an,  132.  Loi  'le  Tuscano  dii  a  mai  1830, 
srt.  i.it.  Codeiiarile  de  1 837,  an.  ïil.i. 

■  Code  ilalien,  1933,  3<>.  Cpr,  lOBO,  lOBS,  1335,  13DB,  IJIl,  1S53, 118T. 
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priMâ.  A  une  époque  oti,  Comme  l'a  dit  l'im  des  rapporteurs  du 
nouveau  code  ',  loul  pro;^rè'i  dans  la  vie  sociale  se  traduit  on 
uiie  conquPle  sur  l'espace  ou  sur  le  temps,  dc  convenail-il  pas 
d'abroger  leS  dtiais  qill  doivent  aiï^an^^hi^  la  propriété  al  la  puï- 
giïrdii  lou5  droits  clandeslinsî  ("est  ce  qu'a  fait  le  nouveau  code  : 
il  limitu  à  une  durée  de  ciuq  aus  les  aciions  en  nullité  pour 
cause  d'Incapacité,  d'erreur,  da  violence,  et,  en  généfal,  toutes 
actions  fescisoiros  et  r^vocatoires  ;  il  n'accorde  que  deux  ans 
pour  la  revendication  des  choses  mobilières  ;  il  réduit  ii  dix  ans 
la  prescription  nVec  titre  el  bonno  foi,  même  en  cas  d'absence 
du  proprii'taire;  enfin  il  renrorme  la  prescription  trenteoaire 
dans  dus  limites  inflexibles  et  supprime  loules  les  causes  de  sus- 
pension qui  pouvaient  indéfiniment  en  prolonger  le  cotirs  '. 

Et  maintenant  que  nous  avons  parcouru,  depuis  les  articles 
préliminaires  jusqu'au  litre  de  la  prescription,  toutes  les  parties 
du  nouveau  code  italien,  nous  pouvons  aisément  l'embrasser 
d'un  coup  d'œil  el  en  saisir  l'harmonie  et  l'unité.  Toutes  les 
nouvelles  rtgles  qu'il  coosacrB  concourent  vers  un  même  but, 
S8  résument  en  une  môme  idée,  l'extension  de  la  liberté  civile; 
et  de  celle  idée  TécondB,  appliquée  tour  à  tour  auï  lois  sur  l'état 
des  personnes  cl  aux  lois  sur  la  circulation  des  biens,  est  sorti 
un  double  progrès,  un  progréi  moral  et  un  progrès  économique. 
Dans  l'ordre  moial,  les  diverses  inégalités  civiles  résultant  de 
la  nationalité,  du  sexe,  de  la  condition  domeslique  ou  sociale, 
sont  aplanies  ou  abaissées.  Dans  Tordre  économique,  le  nou- 
veau code  sait  assurer  à.  la  fois;  l'indépendance  pour  les  contrac- 
tants et  la  sécurité  pour  les  tiers.  Une  réforme  civilo  si  vaste  et 
si  completp  méritait,  ce  me  si'mble,  d'être  signalée.  Dans  le 
grand  Imvail  de  rénovation  entrepris  de  nos  jours  par  la  nation 
italienne,  s'il  est  des  réformes  qui  se  soni  produites  avec  plus 
d'éclat,  il  n'en  est  pas  peut-Otre  de  plus  profonde  ni  surtout  do 
plus  durable;  car,  nous  en  avons  la  ferme  assurance,  quelles 
que  puissent  être  les  destinées  politiques  que  l'avenir  réserve  à 
l'Italie,  l'œuvre  législative  de  ISfifi  ne  périra  point,  el  elle  suf- 
firait à  elle  seule  pour  valoir  au  gouvernement  qui  a  su  l'ac- 
complir la  reconnaissance  de  la  postérité, 

Paul  Gide, 
A>>rtigé  a  la  F^tulie  lii'  drail  de  farta. 

I  M.  Vaiïcu,  i'»|i  pur  leur  du  iroisi^me  tivrc. 
1  Ciide  ilalien,  IQ9I),  1300,  SI  11,  3137,  %m. 
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ta  Livre  des  serfs  âe  Marraàuliirs,  pilbllé  [laf  fcirANDiifi  âiLHÔn,  suivi  de 
chartus  el  iJ'Oii  Essai  sw  le  servage  «n  Tatirame,  piir  M.  Ca.-L.  UBanù- 
L  MAiaosi  arcliivisli!  d'liiilri;-(;i-l.(]ire.    1  vol.  yranil  iii-S";  Tours,  chei 
Guilland-Vei'ger.  ParU,  chex  Dumoulin  el  Didrou,  1865. 

Ce  dut  être  avec  une  Joie  profonde  que  feu  André  Salmon  dé- 
couvrit, dans  Ib  riche  fonds  eucléaiaslique  do  la  bibliothèque  db 
Tours,  la  manuscrit  du  Liber  de  servis  mnjoris  monmlerii,  dont 
laroproduction  fait  la  partlo  principale  de  ce  volume.  Il  y  a  da 
cela  bientôt  vingt-cinq  ans.  Les  coDnaissanci.'s  sur  le  servagS 
n'allaient  pas  bieu  loiu  :  M.  Guérard  venait  de  donner,  dans  les 
Pro/égoiiéneu  d'/rminou,  les  prerai&res  iiléns  un  peu  nettes  et  les 
premières  classificalioDS  dÈlaillésai  on  ne  possédait  qu'un  petit 
nombre  de  textes  :  quelle  bonne  fortune  que  de  trouver  un  car- 
lulairi^  spécial,  un  registre  tenu  ud  siècle  durant  el  ayant  poUt 
objet  unique  la  propriété  des  serls  d'une  grande  abbaye,  leurs 
charges,  les  acles  divers  intervenus  à  leur  occasion!  Salmon  sa 
hâla  d'imprimer  sa  découverte.  11  le  lit  avec  les  soins  d'érudit 
el  le  goût  typographique  qui  mettent  le  dernier  prix  h  cessoïtes 
d'ouvrages, 

Prohahlomenl,  jamais  publication  de  pièces  inédites  ne  fui 
mieux  venue  que  celle-là,  chez  ceux  qui  eurent  part  à  sa  distri- 
bution. Pourtant  la  distribution  a'arrôla.  Salmon  retira  même 
les  exemplaires,  puis  il  se  mit  h  s'approvisionner  de  notes  et 
de  copies  pour  une  publication  plus  complète.  La  mort,  oial- 
heureusement,  ue  lui  permit  pas  de  la  finir. 

La  Société  archéologique  do  Touraiuo,  donatrice  des  feuilles 
ilu  Li/ier  et  des  éludes  du  regrettable  érudil,  vient  de  les  livrer 
au  public.  Elle  noua  présente  le  Liure  des  serfi  accompagné  da 
soixante  charles  prises  dans  d'autres  archives  tourangelles.  Elle 
a  eu  dans  sou  vice  président,  M.  Cli^-L.  Grandmaison,  archiviste 
d'Indre-et-Loire,  un  éditeur  minuiieux,  zélé,  qui  a  augmenté 
encore  la  publication  d'une  chronologie,  d'index,  d'une  intro- 
duction étendue.  L'ouvrage  s'est  vu  attribuer  une  des  médadies 
décernées  en  accessit  au  concours  récent  des  Cartulaires.  Voilà 
bi^i  des  lilres  ajoutés  à  l'inlérËt  qui  semble  appartenir  à  son 
objet  propre.  Le  dirai-je  toutefois?  je  ne  sais  trop  s'il  tient  tout 
ce  que  son  tilre  fait  concevoir  et  ce  que  la  distinction  qu'il  a 
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reçue  suppoîserail.  Quant  au  Livre  des  serff  en  lui-même,  il  est 
bien  certain  que  Salmon  a  rii^siré  le  reprendre,  voyant  après 
coup  que  l'on  n'apprennii  pai  par  lui  anlani  qu'on  auraii.  cru. 
et  que,  pour  expliquer  et  prériser,  il  Tallail  d'autres  Ifsles.  Ed 
son  temps  déjfi  un  esprit  avancé  pouvait  avoir  ces  exigenrca;  à 
celte  lieure,  où  les  dncuments  se  sont  accrus  et  où  il  a  été  pu- 
blié quelques  livres,  elles  se  manifeslent  de  soi,  h  propos  de  ce 
cartulaire,  mfme  après  les  compléments  ajoutf'S.  Comme  pulilt- 
calron  locale,  il  a  certainement  son  importance,  et  on  a  lieu 
d'en  savoir  gré  h  ses  éHileurs.  Pour  ce  qu'il  est,  il  vient  un  peu 
tard,  si  l'on  pré(en(l  lui  donner  plus  de  rôle,  La  plupart  des 
faits  qu'il  constate  érnient  connus.  Autant  sa  publication  eût 
produit  d'efîel  en  1845.  autant  aujourd'hui  l'on  se  pose,  en  l'ou- 
vrant, des  questions  auxquelles  il  ne  répond  pas  Qu'était  ce  que 
la  servage,  juridiquement  parlant?  d"où  venail-iH  par  quels 
degrés  a-l-il  passé?  quelle  condition  avaient  réellement,  dans  la 
société,  les  personnes  désignées  comme  des  serfs  dans  les  textes 
de  l'époque  des  siens?  On  voudrait  maintenant  Pire  un  peu  fixé 
sur  tout  ccl.i  :  on  ne  l'y  trouve  eu^re.  si  je  ne  me  trompe.  Il  J 
a  des  détails  sur  des  situations  déjà  indiquées  par  beaucoup 
d'autres  textes,  détails  jusqu'à  un  certain  point  nouveaux  par- 
fois, sans  rien  de  saillant  ni  r^e  bien  caractérislique.  A  !a  vérité, 
ce  n'est  pas  là  une  pierre  d'achoppement  aujourd'hui.  Les  pa- 
léosïraphes  font  l'opinion  et  ils  traitent  légèrement  les  préoccu- 
pations dont  je  parle.  Ils  répudient  volontiers  cette  partie  de 
l'héritase  de  Guérard.  pour  se  complaire  au  mérite  d'éditeurs. 
C'est  Veiagéralion  inévitable  de  l'excellent  travail  des  textes 
auquel  l'Ecole  des  chartes  se  livre.  Plus  tard,  sans  doute,  dans 
cette  Ecole  mÔme.  le  point  de  vue  changera.  On  sera  saturé 
d'analy.se,  d'archéologie  pure,  et  l'on  fera  de  la  synthèse  Je 
crois  en  tout  cas,  que  l'histoire  du  droit  doit  avoir  constamment 
la  curiosité  dont  ces  iifatigables  chercheurs  s'atTranchissenl.  et 
mémo  qu'au  nom  de  l'histoire  (çénérale  il  faut  se  montrer  im- 
patient de  voir  plus  loin  qu'eux. 

On  aurait  tort,  quoi  qu'il  on  soit,  de  contester  au  volume  de 
la  Société  de  Touraine  le  mérite  d'apporter  des  documents  cu- 
rieux dans  la  question  du  servage,  et  à  M.  Grandmaison  de  les 
aroir  très-exaclement  résumés  dans  VEssai  svr  le  sermge  en  Tou- 
raine dont  il  a  fait  précéder  les  chartes.  Ces  chartes  témoigueni 
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d'aboH  de  la  variélé  de  .«ilualion  civile  où  étaient  les  serfs, 
montranL  les  condilions,  les  enigenci's.  les  solulions  rigourcusos 
mûlées  dans  le  mfime  lcin|JS  aux  plus  débonnaires  ou  a\ix.  i>ius 
empreintes  de  juslice.  le  servage  de  naissance, dérivii  de  la  simple 
filiation,  à  cûté  du  sorvage  consenti,  rechtTclié  même.  On  y  voil 
de  nombreuses  ol  diverses  applications  du  droit  servile  ^juanl  à 
cette  hérédité  de  la  servitude,  quant  à  la  propriété  du  niattr»; 
sur  les  choses  et  la  succe.ssioD  du  serf,  uni'  l'oule  de  stipulations 
aussi  sur  ces  parties  de  la  condition  servilc,  sur  les  dTeLs  du 
mariage  entre  serfs  de  maîtres  différents.  EnDu,  les  esemplns 
abondent  de  formules  et  de  symboles  relatifs  à  la  constitution 
de  l'élat  serf,  à  son  atTranchisscment,  à  la  Iraiislalioii  ilo  i^ro- 
priété  des  serfs.  Sans  que  tout  cela  présente  grand'chose  qui  ne 
se  soit  pas  déjà  rencontre  autre  part,  le  fait  seul  de  ce  que  c'est 
groupé  dans  un  registre  exprès,  afférent  à  un  uiénie  et  unique 
possesseur  pendant  plus  do  cent  années,  y  ajoute  évidemment 
une  valeur  historique. 

Deux  ordres  de  faits  qui  prennent  un  intérêt  particulier  soil 
de  celte  réunion,  soit  de  leur  fréquence  dans  les  textes,  sont 
ceux  qui  ont  trait  à  la  catégorie  des  serfs  appelés  collil/erii,  qui 
a  occupé  M.  Guérard  dans  les  Prolégomènes  d'Irniiuon ,  et  la 
grande  quantité  de  personnes  qui  se  constituent  volontairement 
serfs  du  monastère.  M.  Grandmaison  fait  remarquer  que  la  dif- 
férence entre  les  serfs  et  les  colliberts  ressort  bien  do  ces  textes, 
et  c'ost  avec  vérité.  Les  derniers  reçoivent  leur  qualité  du  do- 
maine où  ils  naissent,  ce  qui  constate  une  fois  de  plus  la  nature 
particulièrement  servile  de  certaines  terres  ;  Ils  jouissent  d'une 
vie  civile  presque  entière  sur  ce  domaine,  so  marient  librement 
entre  eux  et  se  succèdent  en  famille  tant  qu'ils  ne  le  quittent 
pas  On  croit  que  ce  sont  les  continuateurs  du  colonal  romam  ; 
je  suis  plutôt  d'avis,  et  j'ai  dit  pourquoi  dans  mon  Hiftaire  du 
classes  rurales,  qu'ils  en  sont  les  auteurs.  Pour  les  relrouvur 
dans  les  derniers  temps  du  servage  français,  il  suffit,  à  mon 
sens,  de  regarder  aux  familles  ou  communauté  du  Berry.  du 
Nivernais,  de  l'Auvergne,  dont  j'ai  aussi  parlé  tout  particuliè- 
rement dans  le  même  livre  et  ailleurs. 

Quant  aux  chartes  par  lesquelles  dos  personnes  sont  consti- 
tuées serfs  de  Marmoutiers,  elles  abondent.  Elles  suggèrent 
plus  d'une  observation  sur  le  servage  en  Touraiae  k  leur  data. 
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de  985  à  1097  dans  le  Livre  des  serfe,  et  de  1040  à  1269  dans 
l'Appandiï.  On  romarque  lout  d'abord,  par  exemple,  que  la 
majisurG  partie  do  ces  personnes  sont  des  ohlats,  des  gens  qui 
se  donnent  au  monastère  en  invoquant  l'esprit  de  religiou, 
mais  qui  élaient  libres.  Sans  doute  ils  ne  seraient  pas  accourus 
dans  uu  étal  pareil  s'il  avait  comporté  quoi  que  ce  soit  d'infé- 
rieur et  de  rebulanl.  Dans  quel  but  s'y  soumellaicnt-ils?  Ou 
poul  bien  croire  que  l'idée  religieuse,  rhumilité,  la  pénitence  y 
avaient  une  part  ;  neanoioins,  d'aulres  causes  s'ajoutaient.  Cet 
esprit-là  n'était  pas  moins  vif  en  d'aulres  provinces.  Dans  le 
nifimo  temps  il  s'exprimait  dans  les  mêmes  termes,  et  les  per- 
sonnes s'y  donnaient  aux  saials  et  aux  monastères  sans  se  faire 
sorfe,  comme  à  Marmouiiers,  avec  les  cérémonies  symboliques 
qui  marquaient  le  plus  authcnliquement  la  Iranslalion  de  pro- 
priété, et  avec  tous  les  conseotemcnls  de  leurs  auteurs,  descen- 
dants ou  suzerains.  Le  but  palpable  me  parait  avoir  été  surtout 
envisagé  par  l'abbaye  et  consister  en  deui  choses:  lui  assurer 
des  biens  et  entretenir  sa  population.  Une  circonstance  fi-appe 
dans  les  chartes:  c'est  la  qualUé  des  signataire'*.  Ou  n'y  voit 
guère  que  des  religieux  inférieurs,  cuisiniers,  luilleurs,  cellé- 
riers,  bouchers,  fatnuli;  l'abbé,  le  prieur,  ifis  moines,  Irès- 
rarement.  Ne  Caut-il  pas  penser  que  le  ttlonastère,  h  l'époque 
du  Carlulaire,  était  assez  désert,  et  se  trouvait  heureux  en  se 
recrutant  des  personnes  de  basse  condition  que  l'on  voit  sa 
donner  à  lui  comme  serfs,  ot aussi  qu'il  lui  importait  d'avoii* 
recours  aux  situations  et  au  droit  serviles  poUr  assurer  la  .soli- 
dité des  engagements?  Peut-être  que  sans  cela  ni  les  pefsonnea 
n'auraient  beaucoup  persisté,  ni  les  dolialions  de  biens  qui  ac- 
compagnaient leur  oblation,  beaucoup  tenu  II  parai!  évident 
que  l'hériiagR  actuel  ou  futur  des  ohlats  n'est  pas  chose  secon- 
daire pout-  l'abbaye,  et  sans  doute  il  y  avait  plus  de  certitude  _ 
qu'elle  pût  le  recueillir  ou  le  défendre  eu  verlù  du  droit  servilâ 
qu'autrement. 

Qu'à  l'époque  du  Livre  des  serff  les  applications  de  ce  droit)J 
et  en  particulier  ce  qui  avait  trait  h  l'entière  propriété  du  mattrèl 
sur  la  succession  du  serf,  gardassent  leUr  valeur,  on  peut  donc 
l'arûrmer;  cela  résulte  d'Un  grand  nombre  de  chartes  ayant 
pour  but  ces  applicatibUS  hiênles.  On  est  autorisé  semblable- 
menl  à  croire  ija  elles  constituaient  uflè  boliné  Qàtll^re  de  s'ts- 
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Sufef  cfititre  la  Violence  des  puissants,  conlre  les  dénis  de  jus- 
tice, non-SGulBniénl  pour  les  biens  matériels,  mais  pour  soi. 
Toutefois,  il  me  semble  qu'on  prétendrail  à  tort  que  lasilualion 
des  personnes  soumises  îi  la  qualiti^  servile  fût  bien  mauvaise  et 
forcément  chétive  ;  car  beaucoup  qo  i  y  entrent  ainsi  volontaire- 
nient  ont  de  la  fortune  et  en  gardent  uno  partie  ou  tout  en 
jouissance,  et  d'autres  se  font  payer  ;  les  unes  asservissent  tous 
leurs  enfants,  les  autres  tels  ou  tels,  ou  leur  propre  individu 
seulement.  C'est  un  contrat  librement  établi,  n'ayant  curtaine- 
tnenl  sa  cause  ni  son  but  dans  l'oppression  ou  l'abaissement  des 
classes  ;  chacun  y  stipule  ce  qui  l'arrange  le  mieux. 

Il  est  bien  évident,  d'ailleurs,  qu'il  s'agit  des  droits  utiles  ou 
des  services  à  recevoir  des  serfs,  bien  plus  que  de  leur  personne. 
Il  est  question  plusieurs  foiS  de  moitiés  de  serfs,  ou  bien  de  la 
part  que  l'on  a  dans  plusieurs;  notainment.  oo  voit  un  compa- 
gnon da  voyage  de  Tabbé  de  Marmoutiers  donner  sa  part  de 
deux,  moyennant  uno  livre  de  poivre  et  une  paire  de  bottes  de 
cuir  cordouan,  cela  eu  pleme  route,  dans  une  halte.  Ce  ne  pou- 
vaient être  des  individus  eux-mêmes  que  l'on  possédât  ainsi  ou 
qu'on  vendit  pour  si  peu  et  si  facilement. 

En  tout  cas,  cette  sllestatlon  multipliée  de  la  nécessité  où  l'on 
fut,  en  Touraioe.  d'user  des  modes  et  des  conséquences  du  droit 
servile  pour  des  choses  que  le  droit  commun  régissait  et  garan- 
tissait à  peu  près  partout  ailleurs,  constitue  ua  fait  historique 
curieux.  Les  derniers  textes  du  volume  de  la  Société  archéolo- 
gique montrent  cette  manière  employée  encore  en  1113  i  dans 
des  actes  de  1269,  1294  encore,  il  est  question  de  serfs  et  de 
stipulations  de  servitude.  La  Société  a  ainsi  publié  un  précieux 
document  pour  la  géographie  et  la  chrouologic  du  servage  dans 
l'ancienne  France.  Je  n'euprimerai  pour  ma  part  qu'un  regret, 
c'est  que  soQ  éditeur,  M.  Grandmaîson.  se  soit  imposé,  dans 
VÂ'ssai  qu'il  a  mis  en  tôte  du  livre,  une  réserve  qui  l'a  empêché 
de  se  livrer  à  aucune  conjecture  el  à  aucun  rapiirocbement 
quant  au  servage.  IJuî  est- ce  qui  ouvrira  les  idées  sur  ces  choses 
si  peu  connues,  lorsque  ceux  qui  font  leur  occupation  do  manier 
des  textes  se  récustnl  à  ce  point?  Il  n'y  a  pas  si  grand  danger 
à  se  tromper  en  de  telles  matières,  qu'il  soit  bien  imprudent  de 
s'y  exposer.  Il  y  a  moins  de  danger  pour  des  hommes  d'archives 
que  pour  tous  autres;  leurs  trouvailles  du  lendemain  viennent 
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reclificr  l'erreur  de  la  veillp.  Do  leur  part,  ce  sérail  mal  placer 
l'amour- propre  que  de  le  mcllre  à  ne  pas  courir  lu  risque  de  sa 
rectifior  après  cnup.  ou  de  l'être  par  d'aulrcs.  Publier  des  le^tles 
est  parfait;  mais  jder  un  peu  de  jour  sur  eux  à  mesure  qu'on 
lus  découvre  n'a  pas  moins  de  prix,  car  il  est  indubitable  qu'il  nu 
faille  les  éclairer  de  plusieurs  C(^tés.  et  plusieurs  foLs.  avant  de 
trouver  la  vraie  lumière.  Au  risque  de  ne  le  faire  qu'imparfai- 
tement, il  ne  faudrail  jamais  néglii^er  d'essayer.  Il  y  aurait  bien 
moins  d'inconvénient  à  émcllre  une  hypolh&se  peu  duraltle,  à 
faire  une  théorie  ultérieuremenl  contredite,  qu'à  répéter  comme 
articles  de  foi  de  certaines  lhësi?s  convenues.  Il  y  a  quelques- 
un^s  de  r.es  banalités  historiques  dans  Vh'ssai  do  M.  Graudmai- 
son.  et,  en  les  lisant,  on  ne  peut  s'ompficher  de  penser  que  l'on 
aurait  du  moins  la  chance  de  provoquer  les  controverses,  et  par 
là,  qiielqtt«Iois,  d'ouvrir  l'horizon,  si  on  se  laissai!  aller  un  peu 
à  riina^ioalion,  dans  des  travaux  pareils,  au  lieu  de  prendre 
tout  uniment  le  cadre  d'idées  ressassées  pour  analyser  dos 
textes  nouveaux.  Henri  Dokioi.. 


Eludes  lur  l'organisalioa  judiciaire  :  Avou/s,  par  M.  Paol  CnAuPENTiKR, 

liulMIiluI  du  procureur  Unpérl'jl  à  r.liSlcins-sur-Marne  '. 

Sous  ce  titre,  M.  Charpentier  donne  nu  public  un  Traité  com- 
plet sur  l'histoire  et  l'organisation  de  la  grande  corporation  des 
avoués.  Il  s'est  trouvé  placé,  pour  le  faire,  dans  une  position 
avantageuse  :  il  u  pu  compléter  les  documents  livrés  à  la  con- 
naissance lia  tous,  par  des  actes  d'une  nalure  plus  confidentielle, 
connus  jusqu'à  présent  des  seuls  magistrats.  Ainsi,  le  livre  du 
jeune  magistrat  présente  une  double  utilité  :  coordination  mé- 
thodique et  complète  des  documents  relatifs  à  l'organisation  des 
avoués,  publication  de  circulaires,  importantes  en  elles-mfinaes 
et  ignorées  du  public,  qui  peut  avoir  intérêt  à  les  connaître. 

Indiquer  ce  double  caractère  du  livre,  c'est  dire  quels  avan- 
tages il  offre  pour  la  pratique .  Après  un  premier  ot  court  chapitre 
consacré  aux  renseignements,  historiques.  M.  Charpentier  étudie 
successivement  eLdans  le  plus  grand  détail  ce  qui  concerne  la 
norainntinn  des  avoués,  les  conditions  qui  perniEtlenl  et  les  in- 
compatibilités qui  défendent  de  remplir  cette  charge,  leseondi- 

'  Au  bureau  du  Jimrnal  des  Nutaim,  rat  des  Sitials-P&tea,  Si. 
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tîons  et  formalités  qui  suivent  la  nominalion,   les  cessions  et 
suppressions  d'ofûces.  les  fonctions  ordinaires  des  avoui'is,  les 
cas  exceptionnels  oii  ils  peuvent  plaider  et  ceux  où  ils  peuvent 
être  appelés  à  remplacer  les  magistrats  ;  les  frais  et  dépens,  la 
discipline,  rien  n'est  omis.  Un  chapitre  est  consacré  aus  avoués 
du  ressort  de  la  Cour  impériale  de  Chambéry,  un  aulre  à  l'Iiono- 
rariat.  Ce  livre  se  termine  par  un  tableau  du  nombre  des  avoués. 
Tous  les  mérites  que  comporte  une  monographie  de  ce  genre 
sont,  réunis  dans    celle-ci.   Il    faut  êlre  complet,  il    faut   filre 
exact.  Ce  sont  les  deux  premières  conditions  exigées  d'un  au- 
teur qui  prétend  donner  des  renseignements  sur  une  matière 
spéciale,  sur  une  profession  importante  en  elle-même,  exercée 
par  des  personnes  qui  ne  sont  pas  disposées  à  passer  condamna- 
tion sur  l'insuflîsance  ou  sur  l'inexactitude.  Mais  ce  sont  des 
conditions  de  répertoire  :  il  en  faut  d'autres  pour  un  livre.  Cea 
renseignements  divers,  il  ne  suflit  pas  de  les  emprunter  à  une 
série  de  dispositions  successives  pour  les  juxtaposer;  il  est  néces- 
saire do  les  classer  dans  un  ordre  rationnel  qui  permette  à  l'esprit 
de  retrouver,  sous  un  certain  nombre  d'idées  distinctes,  toutes 
ces  dispositions.  Cet  ordre  est  parfaitement  tracé  par  M.  Charpen- 
tier. Une  monographie  est  souvent  difdcile  à  lire,  si  elle  est  tou- 
jours intéressante  à  consulter  ;  la  di  flicullé  est  singuliferemenl  at- 
ténuée par  le  mérite  d'un  style  net,  facile  et  sobrement  élégant. 
Il  est  à  peine  besoin  de  dire  qu'un  tel  travail  est  utile  aux 
avoués  présents  et  futurs,  intéressés  naturellement  h  se  rendre 
un  compte  exact  de  leur  profession.   Le  public  peut  y  trouver 
aussi  une  grande  utilité.  Nous  citerons  notamment  le  chapitre  V, 
sur  les  fonctions  ordinaires  des  avoués.  L'obligation  de  recourir 
îi  leur  ministère,  l'étendue  de  leur  mandat,  les  conséquences 
qu'il  entraîne,  le  dépôt  qui  peut  y  Ctre  joint  donnent  naissance 
à  un  certain  nombre  de  questions  fort  intéressantes  pourles  par- 
ties représentées. 

Ce  sont  des  questions  do  véritable  droit  civil  qui  s'engagent 
ici.  Il  en  est  de  même  de  celles  qui  s'élèvent  h  propos  dos  ces- 
sions d'office.  M.  Charpentier  les  traite  les  unes  et  les  autres 
avec  une  sobriété  dont  la  nature  de  son  livre  lui  fait  une  loi, 
mais  avec  une  justesse  et  une  précision  remarquables.  Les  arrêts 
sont  soigneusement  étudiés.  Les  avoués  n'ont  pas  à  regretter 
que  ce  travail  ait  été  fait  par  un  magistrat.  Il  est  d'autant  plus 
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à  l'aise  ptiur  rendre  juslica  à  Jeurs  préterlions  l^fîiliraes  qu'il 
esl  ijlusdésÎDiÉressé.  et  que  sa  posilion  lui  donne  plus  d'auto- 
rité. En  ce  moment  où,  pecl-ôlre,  leur  posilion  va  se  trouver 
singuliëromeul  modifiée  par  la  révision  du  Code  de  procédure, 
il  ne  peut  que  leur  Cira  utile  et  agréable  d'entendre  un  témoi- 
gnage honorable  rendu  eu  leur  faveur  par  un  magistrat  intelli- 
gent el  conscioncioui.  A.  D. 


Code  lie  la  détenlion  prdvenlive,  par  M.  G.  Dotbuc,  juaii  d'inslructioii.  — 
Texte  choisi  dis  l'aniiiirlcs,  p:it  M.  Ptllal. 

Le  Code  de  la  délention  préoentive,  par  M.  G.  Dulruc,  juge 
d'instruction  ',  est  un  de  ces  livres  théoriques  et  pratiques  qui 
sont  appelés  à  rendre  de  grands  services.  Lorsqu'une  loi  nou- 
velle parait,  il  est  bon  d'avoir  sous  la  main  un  résumé  des  prin- 
cipes édictés  par  celle  loi,  un  aperçu  des  difficultés  qu'elle 
pourra  présenter  el  des  solutions  pratiques  fournies  par  l'expé- 
riencc  et  la  sagacité  d'uu  aiagislrat  distingué.  M.  Dutruc,  au- 
teur de  divers  ouvrages  de  droit  civil  et  criminel,  rédacteur  en 
chef  du  Journal  du  Ministère  public,  etc.,  facilite  sînguliÈre- 
ment  la  tâche  des  juges  d'instruction  et  des  membres  du  par- 
quet :ae5  commentaires  sont  sobres  de  détails  et  riches  de  règles 
dont  il  est  facile  de  tirer  touiis  les  déductions. 

Lo  Code  de  la  délention  préoenliue  se  divise  en  quatre  parties. 

La  première  partie  coulient  les  divers  textes  du  Code  d'in- 
struction criminelle  relatif*  à  l'arrestation  préalable,  à  la  dé- 
tenlioii  préventive  et  à  la  liberté  provisoire,  avec  les  modifica- 
tions qu'y  a  apportées  la  loi  du  14  juillet  1865. 

La  deuxième,  l'explicalioQ  en  forme  de  commentaire  de  cette 
loi  d'après  l'exposé  des  motifs,  lo  rapport  de  la  commission  du 
Corps  législatif,  la  discussiOD  à  la  Chambre  et  la  circulaire  de 
M.  le  garde  des  sceaux  du  14  octobre  1865,  ainsi  que  le  texte 
de  celle  circulaire, 

La  troisième,  le  texte  de  la  loi  du  20  mai  IS63,  relative  à 
l'instruction  des  flagraola  délits  devant  les  tribunaux  correc- 
lionnels;  el  la  qualrième,  l'explication  aussi  on  forme  de  com- 
mentiiire  de  cette  dernière  loi  (2'  édition  revue  et  augmentée). 

On  tait  usage  do  cette  loi  de  1865,  et  tous  les  jours  l'usage 
en  révèle  la  sagesse  et  les  bienfaits.  La  magistrature,  qui  veut 
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concilier  les  droifs  ds  la  libertô  de  chaque  individa  avec  les 
droits  de  la  sociéli;,  n'agil  qu'en  conoaissanco  de  cause;  le  juge 
d'inslriicLion,  dont  les  pouvoirs  ont  élé  agrandis,  n'altnnle  à  la 
liberlé  individuelle  que  lorsque  celte  liberté  entraverait  ou  com- 
promeltrait  i'aolion  de  la  justice. 

Qn  sait  qu'aujourd'tiui,  d'aprÈs  l'article  113  modifié,  la  mise 
on  liberté  est  do  droit,  cinq  jours  après  l'inlervogaloire,  en 
faveur  du  prévenu  domicilié,  quand  le  maximum  de  la  peine 
eat  inférieur  à  doui  ans  d'emprisonoemcnl  '.  M.  Dutruc  a 
dressé  un  tableau  par  ordre  alphabétique  des  délits  punis  d'uu 
emprisonnement  dont  le  maiimum  est  inférieur  à  deux  ans. 
Rien  de  plus  utile  et  de  plus  commode  que  ce  tableau.  Quelles 
que  soient  l'expérience  et  la  mémoire  d'un  magistrat,  il  est, 
assez  difficile  d'avoir  dans  la  tâle  la  nomenclature  de  tous  los 
délits  qui  rentrent  dans  les  tannes  de  l'article  113,  paragra- 
phe 2,  du  Code  d'instruction  criminelle.  Prenez  le  tableau 
dressé  par  M.  Dutruc,  et  vous  êtes  immédiatement  fisé.  Un 
blanc  a  été  ménagé  pour  que  le  lecteur  puisse  y  ajouter  les 
nouveaux  délits  que  des  lois  ultérieures  viendraient  à  faire  ren- 
trer dans  la  catégorie  de  ceux  compris  dans  le  tableau. 

J. 'explication  de  la  loi  du  20  mai  1863,  relative  k  l'instruction 
des  flagrants  délits  devant  les  tribunauï  correctionnels  (2'  édi- 
tion, revue  et  augmentée),  est  pour  la  magistrature  un  guide 
excellent.  A  l'origine,  on  n'appliquait  gotre  cette  nouvelle  loi 
que  dans  les  grands  centres;  aujourd'hui  elle  est  inise  en  pra- 
tique mâme  dans  les  arrondissetueats  de  peu  d'importance. 
Lorsque  le  di^lit  est  flagrant,  que  les  preuves  abondent,  et  que 
les  contestations  sont  presque  impossibles,  pourquoi  ne  pas 
déférer  sur-le-champ  le  déht  aux  tribunauxT  Ainsi  l'on  sup- 
prime îa  détention  préventive,  sans  compromellre  aucun  inté- 
rêt Les  flagrants  délits  de  mendicité  et  de  vagabondage  sont 
de  ceux  qui  se  produisent  lu  plus  fréquemment  et  auxquels 
l'arlicle  1  de  la  loi  du  ^0  mai  1SG3  est  le  plus  naturellement 
applicable. 

Au  reste,  l'arlicle  4  renferme  le  correctif  des  abus  auiquels 
pourrait  conduire  Tapplication  de  la  loi;  car  si  Tinculpé  le 

■  CMe  di^pDsiiioa  nu  ^'applique  ni  aux  prévenus  déjà  condjmai^a  pour 
crime,  ni  n  ceux  déjà  coudamnës  &  un  emprisonnement  de  plus  d'une 
année. 
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(iamands,  le  tribunal  lui  accords  un  délai  de  (rois  jours  pour 
préparer  sa  défense. 

Je  n'insisLe  pas  sur  l'uLililé  dunouvol  ouvrable  de  M.  Dulruc, 
11!  succès  qu'il  oliliRut  est  la  meilleure  des  recommaadaLions. 


Je  passe  à  un  ouvrage  déjà  connu,  les  leites  choisis  des  Pan- 
ilt^eles,  traduits  et  commentés  par  H.  Pellal,  doyen  de  la  Fa- 
culté de  droit  de  Paris  '.  Il  nous  donne  une  nouvelle  édition, 
une  édition  corrigée  et  auguïeutée.  Bien  que  la  réputation  du 
savant  doyen  soit  faite  depuis  longtemps,  soit  en  France,  soit  à 
l'étranger,  jo  ne  puis  m'empÈchor  da  payer  mon  tribut  d'éloges  et 
d'admiration  pour  les  œuvres  émanées  do  la  plume  de  l'éminent 
romaniste.  Est-il  un  traité  plus  net,  plus  lucide,  et  aussi  plus  a*- 
lachanl  que  h  traité  de  la  propriété  et  do  ses  démembrements? 
Est-il  un  exposé  plus  complet  que  celui  des  principes  relatifs 
à  la  revendication?  Le  savant  se  pénètre  avec  délices  de  cetlo 
science  si  agréablement  dégagée  des  textes  des  Pandectes,  et 
l'étudiant  le  plus  rebelle,  celui  qui  maudit  d'avance  le  droit 
romain  sans  en  connaître  toutes  les  richesses,  finit  par  pren- 
dre goût  à  réludo,  tant  le  commentateur  est  clair  et  simple! 
M.  Pellat  a  fait  écolo,  et  ses  élèves,  s'inspirant  de  sa  méthode, 
ont  réussi  h  ranîmi.T  dans  les  écnles  de  droit  ia  science  du  droit 
romain.  Depuis  quelques  années,  à  la  Faculté  do  droit  da 
Paris  notamment,  les  professeurs  qui  sont  chargés  de  faire 
un  cours  de  Pandectes  auic  docteurs  publient  leurs  legons,  et 
ces  publications  sont  de  la  plus  grande  utililé  Elles  dévelop- 
pent, f^^condent  et  enrichissant  les  traités  qui  ont  été  faits  sur 
les  Instituics  de  Justinien. 

Los  textes  choisis  des  Pandectes  comprennent  plusieurs  ma- 
lieres  importâmes  rangées  sous  ces  tilres  :  Durée  de  l'usufruit, 
Quasi  usulruil,  Location  irrégulière.  Dépôt  irréguliur,  Conversion 
du  dépôt  en  miiluum.  Privilège  du  déposant,  Conversion  du. 
m^imlat  en  muCuum,  Translation  de  propriété.  Donation  à  cause 
do  mort,  Ft/lejussor  îmlemnitatis.  Extinction  du  caulîunnement 
par  confusion,  Extinction  des  obligations,  Calcul  de  la  falcidie, 
et  Instiiulm  e£  re  cerla. 

LÉONCE  i)E  Fontaine  de  Resbecq, 

Dncleur  vu  droli,  ^ull3lll>ll  du  [ii'L>i:ui'i:ur  iuipertiil  a  Muui- de— Marsan. 
1  Paris,  AUR.  Durand.  In-8».  8  fraacs. 
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li  m'a  para,  contrairement  à  Topimon  d'un  bien  rogreltable 
jurisconsulle,  quo  Vo/i(io  luloj-iis,  accordée  au  pupille  de  tout  soxu 
et  Uc  tout  â)je.  eût  été  uno  iustilution  antipathique  au  droit  ro- 
main, à  cette  législation  si  sage  et  si  philosophique,  dans  laquollo 
l'ospril  scientifique  du  droit  se  manifeste  avec  la  plils  éclatanle 
expression  que  lui  ait  jamais  douoée  le  génie  humain.  Lo  droit 
romain,  qui  n'accordait  qu'aux  magistrats  supérieurs  l'atlribu- 
tion  de  nommer  des  tuteurs  aux  pupilles,  qui  rendait  les  magis- 
trats responsables  de  ce  choix  en  plusieurs  oas,  et  qui  l'aisail 
refluer  la  responsabilité  jusqu'aux  magistrats  suballernes,  au- 
teurs des  listes  de  présentation  [itominalures)  ;  le  droit  romain 
aurait-il  livré  lo  choix  du  tuteur  aui  caprices  de  l'enl'anl  !  Une 
telle  foUe  m'a  paru  incroyable.  Mais  ou  m'a  objecté  que  je  fai- 
sais, gratuitement  peut-être,  l'honneur  de  celle  folie  au  droit 
germanique.  Je  dois  à  mes  lecteurs,  avant  de  revenir  à  la  Table 
de  Malaga,  rexplicatiou  de  ma  pensée,  à  cet  égard,  et  la  jus- 
tilication  du  droit  germanique  lui-même. 

Qu'on  veuille  bien  faire  allenlioa  quo,  par  l'ancien  droit  ger- 
manique, je  louche  à  la  barbarie,  ou  au  moins  au  premier  âge 
d'uDO  civilisation;  et  que,  parle  droit  romain,  je  louche  au  plus 
parfait,  au  plus  mémorable  monument  de  la  raison  juridique 
des  hommes.  Cela  dit,  il  est  impossible  de  ne  pas  reconnaître 
que  cet  article  étrange  et  parfaitement  authonlique,  des  ECa- 
èlmemetits  de  suint  Louis,  nous  révèle  un  fait  anormal,  qui  sup- 
pose évidemment  une  tradition  plus  ancienne.  Seulement,  selon 
moi,  il  faut  y  reconnaître  une  tradition  germanique,  au  lieu 
d'une  tradition  romaine.  Quelle  vraisemblance,  en  efl'et,  que 
Voplio  Culoris,  complètement  disparue  des  pays  de  droit  écrit, 
se  soit  conservée  précisément  dans  les  provinces  germaniques 
de  la  France,  et  dans  une  hypothèse  tout  opposée  h  l'esprit  du 
droit  romaine  Ceci  me  conduit  à  parler  de  la  tutelle  germa- 
nique; je  me  donuerai,  je  crois,  ici,  l'avantage  de  marcher  cor- 
tome  su-  28 
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slammeDt  areo  des  prea?e5  qu'approuve  la  critiqae,  et  j'esp^e 
eu  lirer  une  cODcIu.'îioa  qui  porte  la  lumière  sur  un  poinlobscur 
de  Dolre  aiicicQiie  liiâloirË  juridique  elle-mâme. 

Les  lois  qui  règlent  la  iutelle,  chez  les  peuples  civilisùs,  s'ac- 
cordent, eu  principe  du  moins,  sur  le  but  à  atteindre,  qui  est  la 
protection  des  incapables,  c'est-à-dire  desâtres  auxquels  la  fai- 
blesse do  l'âge,  ou  i'inûrmilé  de  l'esprit,  interdit  l'accÈs  de  l'ac- 
tivité civile.  Mais,  quant  à  la  ri^gte  d'après  laquelle  ces  mêmes 
lois  ont  déterminé  la  cessation  d«  la  tutelle,  une  remarquable 
divergence  se  produit  dans  leurs  dispositions;  et,  en  eETct,  la 
fixation  du  terme  précis  oti  doit  lioir  la  tutelle  se  lie  nécessai- 
rement aui  circonstances  dn  climat,  des  mœurs  privées,  des 
institutions  politiques,  et  même  eux  idées  morales  et  philoso- 
phiques de  chaque  peuple. 

Dans  l'antiquité  classique,  grecque  et  romaine,  l'époque  où 
l'homme  regoit  de  la  nature  la  facuUé  de  se  reproduire  a  été  la 
limite  de  la  protection  [utélaire.  L'aptitude  physique  au  mariage 
avait  para  suffisante  pour  attribuer  au  pubère  la  capacité 
civile  et  mémo  politique;  et  il  est  évident  que  l'apprécialioo 
physiologique  de  l'individu  devait  prédominer  dans  la  déter- 
mination de  cette  époque,  à  l'occasion  de  laquelle  se  produi- 
sait une  question,  qui  a  beaucoup  préoccupé  les  anciens,  long- 
temps indécis  entre  le  système  d'une  présomption  légale  et 
générald,  l'ondée  sur  un  âge  préfis,  et  le  système  de  la  réalité 
individuelle,  fondé  sur  l'exatnen  des  facultés  personnelles.  La 
politique  des  familles  et  la  politique  de  l'État  se  rencontraient 
avec  le  naturalisme  antique,  pour  exercer  une  influence  déci- 
sive SUT  la  solution  de  ces  questions  délicates,  et  sur  la  diversité , 
de  leurs  applications. 

D'autres  lois,  sous  l'inspiration  d'une  philosophie  plus  pure  et  ' 
plus  élevée,  et  de  ce  nombre  est  notre  toi  française,  ancienne  et 
moderne,  ont  donné  le  pas  à  l'intelligence  sur  la  puberté,  pour 
la  collation  des  capacités  civiles  ;  et  ont  fiïé  la  maturité  morale, 
d'après  une  présomption  alsolue,  acquise  par  l'échéance  seule 
d'un  âge  précis,  et  en  vertu  do  laquelle  une  limite  invariable 
sépare  la  période  légale  de  l'incapacité,  de  la  période  oiJ  Tiiidi- 
vidu  jouit  de  tous  les  droits  auxquels  il  peut  prétendre. 

Dans  une  civilisation  moins  avancée,  d'eulres  peuples  ont 
subordonné  h  dos  idéas  appropriées  aux  nécessités  de  leur  situa- 
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lion  sociale,  la  cessation  do  la  protection  publique  ou  domes- 
tique accord(5e  au  pupille.  L'iimancipalion  prûcoca  de  l'enfanl, 
et  l'indépendancB  prémalurwi  de  l'adulio,  sont  un  trait  de  mœurs 
de  la  \ie  errante.  Dans  catle  condition,  la  faculté  reproductive 
est  do  considàralioD  secondaire,  et  le  dévoloppement  de  l'inlel- 
ligeacc  n'asl  cnvigagé  qu'au  point  dû  vue  des  bosoins  de  la  vie 
malérielle.  L'enfanl  est  ëlevd  pour  cliorcher  fortune  le  plus  tôt 
possible.  De  boune  heure  il  se  délache  de  la  famille,  et  sa  parti- 
cipation à  la  vie  publique  se  mesure  sur  son  industrie  ou  sur 
son  aptitude  ;i  remplir  la  destinée  qui  lui  est  marquée,  dans 
les  armes,  dans  le  tralic  ou  dans  les  travaux  rustiques.  La  ru- 
desse des  épreuves  est  une  loi  de  l'éducation,  et  aussitôt  qu'ellee 
ont  pu  s'accomplir,  l'enfant  est  livré  a  lui-môme,  Tel  a  ùlé  le 
point  do  départ  et  le  principe  du  droit  germanique.  11  a  gardé  son 
empreinte  primitive,  dans  toulG&  ses  applications  ultérieures, 
dans  les  phases  multipliées  de  son  développement,  et  dfins  les 
formes  subséquentes  de  sociabilité  auxquelles  ses  jusliciable^i  ont 
été  soumis.  De  là  vient  la  diversité  profonde  qu'on  remarque 
entre  la  théorie  des  tutelles  germaniques  et  la  théorie  de  la  tu- 
telle romaine.  Entrons  dans  quelques  détails. 
-'  Tacite  et  César,  qui  n'avaient  observé  que  lus  bandes  guer- 
rières des  Germains,  ou  les  tribus  établies  au  voisinage  du  ter- 
ritoire de  l'empire,  signalaient  déjà,  de  leur  temps,  ces  traite 
caractéristiques  de  la  famille  germanique  :  traits  qu'on  trouve 
indiqués  daus  les  coutumes  contemporaines  des  invasions,  et 
dans  les  lois  écrîLoa  des  grands  Etals,  fondés  par  les  peuples 
teutooiques  après  la  chute  da  l'empire  romain.  Il  n'y  avait  pas 
chez  eux  d'âge  précis  qui  déterminât  la  majorité  civile.  La  prise 
d'armes,  la  possibihté  éprouvée  de  les  porter,  l'admission  do 
l'adulte  dans  la  troupe  guerrière  :  telles  sont  les  conditions  de 
la  capacité  légale.  C'est  la  robe  virile  de  ces  peuples  :  /loc  icija, 
dit  Tacite.  Le  christianisme,  planant  sur  ces  idées  premières  de 
philosophie  sociale,  en  a  tempéré  la  dureté  originaire,  par  le 
sentiment  pieux  de  1  intérêt  qu'inspire  le  pupille.  La  loi  de  Dieu 
avait  dit  ;  ii  Vous  no  nuirez  à  la  veuve  ni  à  l'orphelin,  h  La  loi 
romaine,  comme  les  coutumes  germaniques,  ont  reçu  l'inlluonoe 
bienfaisante  de  ce  précepte  de  charité  généreuse  ;  mais  les  ger- 
mes de  chaque  législation  ont  gardé  leur  nature  propre  ;  et  leurs 
produits  vivaces,  divers  comme  leurs  principes,  ont  résisté,  sous 
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tous  les  climats ,  à  l'acliou  du  temps  comme  à  l'action  des 

hommes.  La  lulte  constante  établie,  dfis  les  premiers  siècles, 
cuire  l'esprit  romain  et  l'esprit  germanique,  et  la  vitiloire  ob- 
leaue,  en  fia  iJo  cause,  par  la  doctrine  clirélleoDo  sur  les  cou- 
tumes «lus  barbares,  n'onl  pu  en  effacer  la  trace. 

La  tutelle  germanique  est  k  considérer  d'abord  dans  la  période 
qui  s'étend  depuis  les  invasions  jusqu'à  la  rédaction  des  cou- 
tumes l'éodalos  (les  Liliri  feudorum,  les  Assises  de  Jèruxulem).  Un 
simple  coup  d'œil  nous  suffira  pour  en  apprécier  le  cnraclère,  à 
cette  époque.  la  laisse  de  cûté  le  phénomène  do  la  conquête,  car 
je  ne  veux  pas  faire  un  livre  à  l'occasion  d'une  demi-page  d'un 
autre  livre.  11  m'est  impossible  toutefois  de  ne  pas  signaler  l'im- 
porlancede  cet  événement,  qui  transforma  los  deu\  sociétés,  ger- 
maine et  romaine,  dans  toutes  leurs  manifestations  :  dans  les  lois, 
les  mœurs,  les  lettres  et  les  arls.La  couquÈte  plia  les  Romains  à 
la  personnalité  geroisnique,  cl  les  Germains  à  la  lerrilo  ri  alité 
romaine.  La  fusion  s'est  réalisée  dans  le  va.sselage;  mais  la 
transition  fut  lente  et  graduelle.  L'influence  morale  des  Romains, 
considérable  dans  los  premiers  temps  mfimes  do  l'invasion,  dut 
naturellement  décroître  à  mesure  que  la  conquête  se  conso- 
lida; et  l'institution  germanique  prit  biontôt  librement  son  essor 
de  supériorité,  pour  le  perdre  plus  tard  à  l'époque  où  se  produisit 
la  réaction  de  l'esprit  contre  la  force,  La  jurisprudence  et  les 
coutumes  juridiques  ont  suivi  ce  courant  général. 

Les  Germains  n'étaient  ni  propriétaires  ni  agriculteurs  :  les 
peuples  erranis  ne  peuvent  pas  l'Ûtre.  Ils  no  subsistaient  que  par 
les  armes  ou  les  pâturages,  la  chasse  ou  la  guerre  ;  ils  habi- 
laientde  sombres  forûLs,  ou  vivaient  de  leurs  pacages.  Dausfetto 
position  sociale,  ils  avaient  peu  d'intérêts  fonciers;  les  relations 
personnelles  étaient  tout.  Les  rapports  de  tutelle  el  do  minorité 
se  réduisaient  donc  à  la  protection  de  l'enfant,  el  à  l'indûpeu- 
dance  de  l'adulte,  lorsque  ce  dernier  arrivait  à  l'âge  oii  rhumme 
pourvoit  lui-môme  à  ses  besoins  et  peut  défendre  sa  personne. 
Avec  la  propriété  vinrent  les  intérêts  conservateurs  qui  compli- 
quent la  question  de  la  protection  lulélalre.  Les  Germains  em- 
pruntèrent d'abord  aui  Ronsains  quelques  usages  juridiques, 
à  cet  égard;  el  d'autant  plus  fut  puissante  Tmlluonce  romaine, 
d'autant  plus  les  emprunts  à  la  loi  romaine  furent  considérables, 
La  loi  wisigolhique  eu  est  la  preuve.  Mais  la  longueur  du  no- 
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viciai  pupillaire  des  Romains  étonna  les  peuples  germaniques  ; 
car,  an  y  comprenant  la  curatelle  ' ,  que  ceux-ci  n'admirent  jamais, 
ce  noviciat  semblait  durer  jusqu'à  vingt-cinq  ans.  Aussi  donnè- 
rent-ils la  préférence  au  principe  canonique,  d'après  lequel  la  mo- 
ralité des  actions,  au  point  de  vue  ou  péché,  se  mesurait  sur  l'in- 
IfiUigence  de  l'agent  ;  principe  qui,  dn  reste,  n'était  pas  étranger 
à  la  tiiéoria  de  l'imputabilito  romaine.  Les  Germains  reconnu- 
rent donc,  avec  l'Eglise,  des  onni  discretionis,  pour  le  civil,  el  ils 
donnèrent  un  eSel  juridique  au  serment  corroboratif  du  pupille 
qui  avait  dépassé  i'infantia,  à  l'instar  du  serment  du  majeur. 
D'flpns  la  Lombardo,  l'âge  suffisant  pour  s'obliger  par  serment 
était  acquis  après  sept  ans  ;  à  douze  ans,  l'enfant  pouvait  vala- 
][)lenient  concourir,  avec  son  pèrej  à  raliénation  d'un  bien  héré- 
ditaire ;  et  à  dix-huit  ans  il  avait,  isolément  de  son  père,  la  capacité 
d'aliéner,  légitima  <elasK  Ainsi  les  Germains  ont  abaissé  l'âge 
des  majorités  romaines.  Ce  droit  a  duré,  en  Italie,  jusqu'à  Fré- 
déric Il  ■'.  Dans  une  multitude  de  chartes  gallo-franques,  des  pé- 
riodes mérovingienne  et  carlovingienno,  interviennent  des  en- 
l'anU,  qui  souscrivent  les  trudiciones  '  de  biens  qui  étaient  censés 
appartenir  à  la  famille  plutôt  que  propres  au  père  el  à  la  mère. 
Lu  point  de  départ  du  droit  germanique  était,  en  ce  qui  tou- 
che la  durée  du  pouvoir  tutélaire,  la  considération  des  besoins 
ou  de  la  destination  du  pupille,  comparés  avec  les  moyens 
qui  pouvaieol  y  satisfaire.  C'était  le  simple  droit  de  nature. 
Partant  de  cette  idée  fondamentale,  on  devait  arriver  non  à 
l'unité  de  règle,  mais  à  la  variété  des  usages.  Les  lois  des  di- 
verses tribus  devaient  ôlre  dillérenles  ;  et  dans  chaque  tribu 


<-  Cttralela  ignola.  Sliernboock,  De  leg.  aueo-goihiois,  11,  S. 

'  Vair  Die  Lumbabda  Commenlare  dua  Aripriiiiil  und  Alberlus,  iidid. 
A.  AoiiJiù\t.  Hcltlelb.,  1853,  in  S.  ({i.  I  3U  et  suiv.].  —  Ci.  \a  lui  dii  Luîl- 
|>rand,  itiins  Ugex  Longabardoram,  fol.  J.7if\,  verso  cl  sulv.  {bÛ\\.  ùa  Nie. 
Bojer,  1513],  el  Tiil.  i.ixiviii,  wrio. 

^  Voir  \Ki  Constit.  ngni  ruofpoliltm,  èàH.  de  ibST,  foL  100  vtrio,  el  ibi 
glusam. 

'  Voir  les  Tradîliones  de  Weisauiiliciiirg,  pnbl.  lar  Klc.  Zeiiss;  les  Char- 
les iourguignones,  ili'  Oi.  CaniIrT,  les  riiiirlus  du  D.  Vai>i?elU',  dans  I'J/îï- 
toire  de  Lnnguedoi',  et  loii5  les  anciens  Carl'ilsires.  Le  ppiiieipu  y  est  le 
niËiiie  i|Uu  dans  la  Lombarda:  l'unfani  mioeav  palri  alienunli  rscleaonsrntU. 
l.u  iuLijijriiû  mililaire  êuit  pluii  rticuléc,  parce (IUë  ra|>tilu(lG  phjaj(|uc  au 
manieniiini  des  armes  se  développait  pln:j  lard. 


438 


LA   LES.  MALACITANA. 


mflme,  11  dovait  y  avoir  diversité  de  praliqne,  selon  que  la  pu- 
pille appartenail  à  une  condition  subordonnée,  comme  celte  dos 
fjles,  ou  à  uno  classe  supériBure,  comme  celle  des  Adalingi ;  ou 
bien  encore  selon  que  le  pupille  appartenait  à  la  gemeinde,  ou  à 
la  bando  guemèro,  à  la  Iribu  mililanle.  Un  géographe  ancien 
nous  parle  de  la  longn  pueritia  qu'il  a  observée  chez  les  tribus 
guerrières  des  fronliùrss  germaines',  La  loi  wiaigothique  eiigeait 
vingt-cinq  ans  d'une  classe  supérieurs'.  L'ancienne  loi  de  Gos- 
lar  reculait  mÔme  à  trente  ans  une  majorité  "  seigneuriale.  La 
compilation  du  Miroir  de  Souabo  conslaie  de  vieux  usages  qui 
portaient  la  majorité  militaire  tantôt  à  dix-huit  et  lantût  à  vingt- 
cinq  ans  ;  mais  avant  qu'on  eût  (ixé  un  Sge  déterminé,  la  r&glo 
était,  selon  le  Miroir  de  Sase,  que  celui-là  était  majeur,  c'est- 
à-dire  pubère,  dans  le  sens  romain  et  civil  du  mot,  qui,  ceint 
d'une  épée,  armé  d'une  lance  et  chargé  de  son  écu,  pouvait  sauter 
sur  un  cheval  et  galoper  deux  heures  dans  cet  équipage  '  ;  cotte 
disposition  a  été  interpolée  plus  tard  dans  le  Miroir  de  Souabe. 
Les  lois  salique  et  saxonne"  indiquaient  la  puberté  juridique, 
c'osl-à-dire  le /us  stnndi  in  judicio,  à  douze  ans  ;  la  loi  des  Rî- 
[luaires  à  seize  ans  ',  et  la  vieille  coutume  de  Champagne  avait 
retenu  la  majorité  noble  à  quatorze  ans  '  ;  tandis  que  les  an- 
ciennes coutumes  angevines  et  normandes  la  reportaient  jusqu'à 
vingt  et  un  ans'  :  âge  qui  devint  une  sorte  de  loi  générale, 
lorsque  les  coutumes  de  la  chevalerie  eurent  établi  qu'on  était 
reçu  chevalier  à  vingt  et  un  ans.  La  présomption  légale  deforco 
suffisante  fut  ainsi  fixée,  par  application  du  principe  romain  qui 

■  Pofflp.  Mêla,  IIL,  cap.  tu;  etCluvier,  Germon,  antiq.,  I,  ïl> 

•  Lex  Wisig.,  IV,  lil.  m,  §§1  et  4. 
»  Voir  LeiliHÎl/,  Scriptor.  Brunsvk.,  III,  p.  *70, 

*  Voir  Daiiiels,  De  Saxonki  Spervli  orig.,  p.  St. 
s  XXIV,  §  I,  tdil.  de  Merkel  :  cf.  avec  Capit.  rto  8111,  Perlij  1,  SW;  cl 

Homejer,  Sachj.  Spieg.,  arl.  SB. 

'  Lex  Ripuai-.,  lil.  LXXIS  ou  LXXXIK  ;  cf.  avec  ÉtabUssemBnlt  du  saint 
Louis,  I,  Ua.—  Touies  les  couiumes  J'oriftlne  ripuaire  avaieal  gardé  celle 
majorilii,  pour  les  nobles. 

'  Voir  Li  drulcl  et  li  coiislumex  df  Champaignt,  el  BrJs,  g«e  fi  raya  Thk- 
baiu7  eslabtî,  arl,  b;  ti.  Filbou,  sur  la  Coutume  de  Trojcs,  p.  8!i,  edil,  de 
1630. 

■  Aage  de  poutiofr  combattre,  par  la  Cûusl.  ani.  de  Frants,  est  A  il  ans. 
Telle  cilè  par  Piihou,  i6iri.,p.  86;  et.  avec  les  anciennes  Coulum.  d'Anjou 
ei  de  NormaDdie. 
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avait  substitué  l'âge  présomptif  k  l'âge  positif  de  l'aptiluda 

virile. 

-Mais  malgré  ces  invasions  du  Romamsme,  il  reste  dans  le 
droit  germanique  une  orîginalilâ  do  principe  et  mfime  une  cer- 
taine unité  de  pratique  fort  remarquables.  Nous  en  trouvons  la 
prouve  démonstrative,  en  comparant  les  systèmes  respectifs  do 
l'un  et  de  l'autre  droit,  sur  l'organisation  de  la  famille,  sur  la 
théorie  générale  de  la  tutelle,  et  sur  les  aptitudes  afférentes  à 
chaque  âge. 

,  Famille.  —  La  république  romaine  était  une  association  de 
chefs  de  famille.  Le  chef,  ou  le  pfero,  est  magistrat  domestique  ; 
il  a  la  police  de  sa  race,  polestas;  sa  puissance  est  perpétuelle, 
et  la  mère  n'y  succède  jamais.  11  gouverne  les  biens  h  son  gré, 
sous  le  contrôle  supérieur  de  l'État,  num  reipuhlxpœ  l'nterest 
neminem  re  swi  mile  ufî.  C'est  sur  cette  base  qu'est  constituée  la 
famille  romaine,  qu'est  fondée  la  patriti  poteslas,  et  que  s'él&ve 
la  tutelle.  Dans  la  famille  germanique.  Une  s'agît  plus  de  chef 
civil,  mais  de  père  naturel,  et  celui-ci  n'est  pas  magistrat;  il 
n'est  que  prolecteur,  et  dbs  que  la  protection  n'est  plus  néces- 
saire, la  relation  juridique  cesse,  puisqu'elle  n'a  plus  de  cause 
réelle.  L'eipression  de  ce  principe  se  retrouve  avec  une  pureté 
remarqualle  dans  la  vieille  compilation  du  Kaysorrecht',  et  se 
rencontre  avec  la  môme  Qdélilé  dons  les  plus  antiques  coula- 
niiers  du  moyen  âge.  les  conséquences  en  étaient  simples  et 
logiques.  La  relation  do  père  à  fils,  suffisante  pour  motiver  le 
mundium,  ne  suffisait  pas  pour  en  démontrer  l'eiislence.  Un 
simple  fait  matériel  avait  bien  plus  d'autorité  :  savoir,  la  coha- 
bitation. Père  et  fils  habitaienl-ils  ensemble  î  Ce  fait  prouvait  la 
nécessité  ou  la  convenance  du  mundium,  et  le  résultat  juridique 
était  produit.  Un  fait  en  sens  contraire,  la  séparation,  prouvait 
que  !e  mundium  u'exislail  pas,  puisqu'il  n'était  pas  nécessaire.  A 
défaut  du  père,  la  mère  a  lo  mundium,  sous  les  mômes  condj- 
tion.s.  Le  fils  vivant  avec  le  pi^re  est  dit  être  in  monupnslu  jmlrin  ; 
le  (ils  séparé  s'appelait  extrafamiUalui.  On  retrouve  ces  qualifi- 
cations partout  où  la  race  germanique  a  pénétré  ;  elles  existent 

'  Voir  les  lesli'adans  Senkunlierg,  Corp.j-ur.  gMmami-i,  ella  priifncu  ilo 
l'éilileur,  p.  liv,  o"  û6.—  Heiii«cciii5,  malgré  l'Influencu  nu'il  subit,  a  suu 
insu,  des  idéus  romaines,  est  loui  aussi  calc^goriqoi',  sur  le  prîodi'e  essai]- 
liel  de  b  fatnilli!  tterinanitiuo.  Anfiq.  gcrman.,  1. 111,  passim. 
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encore  dans  les  lois  sueo-golhiques ' .  Braclon  et  Cowell  en  don- 
nenl  le  lémoigoago  précieux  pour  les  lois  anglo-normaudos',  oL 
le  landrecht  de  Saxe  en  garde  un  souvenir  fidèle.  Dans  le  vieux 
duché  do  France,  Rigord;  pour  l'ancienne  Bourgogne,  Pêrard, 
nous  ont  transmis  lesmLJmosrenscignomenls^.  On  sortait  même 
volonlairomenl  de  la  famille  entiÈre,  pareutela  ,  et  par  consé- 
quent de  ses  responsabilités,  comme  on  sortait  de  la  maison 
paternelle  ;  les  lois  barbares  nous  en  fournissent  la  preuve  au- 
thentique*. En  un  mol,  l'indépendance  do  l'individu  n'avait 
d'autre  limite  légale  que  l'indépendance  d'autrui  ;  et  le  droit  ne 
reuconlrait  d'autre  obstacle  que  le  droit.  Tel  est  l'esprit  germa- 
nique, Ce  droit  a  été  le  nôtre  au  moyen  âge.  On  disait  :  rompre 
le  fust,  selon  Pilbou,  quand  on  brisait  loua  lus  liens  de  la  fa- 
mille ou  de  l'amitié'.  Enfin,  il  n'était  pas  besoin  d'une  séparation 
de  fait  pour  séparer  légalement  le  père  et  le  fils.  Si,  sous  le 
même  toit,  le  pÈre  avait  départi  une  part  du  patrimoine  à  son 
fils,  cette  démission  préventive,  transportée  plus  tard  des  mccurs 
germaniques  dans  les  mopurs  françaises,  émancipait  le  fils  du 
muniiium  paternel".  Les  deux  Miroirs  de  Sase  et  de  Souabe  el 
l'ancien  j'tts  Lubtcense  en  ont  gardé  la  tradition'' importante  el 
précise.  Du  reste,  la  famille  germanique  était  limitée,  dans  ces 
temps  reculés,  àdes  degrés  très-rapprochés'.  Les  lois  des  Francs, 

'  Voir  Sliernliaotk,  iûG.  ct(.,  p,  i7i.—  Separalio  fiebat.  stmiilac  ejus  mlatis 
tssml,  ul  suis  prirfsstnl  penalilms.  Cauta  «lim  poUstatin  itlius  eral  eduea- 
lionis  onus,  qao  ccisanle  et  iltata,  cessare  dabers  existmabanl,  Uifinecc, 
Aniiq.  german.,  III,  p.  37Î. 

'  Brac(on  :  FoTis  fainiliare...  seatndvm  guod  anliquilns  fieri  êotet.  lib.  I, 
cap.  X  (odit.  (tu  ISild).  —  Cowell,  Inslit,  jaris  anglic,  lil.  XII  :  Quibus 
modis  jua  palriiB  poteslalls  solvitvr,  ei  tii.  IX  ;  De  patria  poltslalo.  On  sait 
que  Towell  esi  (on  suspeci  de  ramanisme,  cl  il  en  u  subi  la  ptiiie.  Son 
auloriiij  a  d'autaut  plus  de  prix  pour  nous. 

"  Voir  le  Sachseimpîegd,  Landrechl,  t,  13,  Hoiiityer.  —  Rifjord,  Ad  ann. 
lias,  dans  le  Recueil  de  D.  Bmiriiiel  ;— Pénri!,  Recueil  des  clutrks  de  Bour- 
gogne, p.  S98elfulï. 

*  Loi  salique,  [il.  LXIII  :  Siquis  departfntelaMlvUereuoiuaril...,  gvatuor 
fusles  ulninos...  suyer  capul  frangal,  elc. 

*  Piihon,  Glossar.  ad  leg.  salie.,  lit.  cil. 
"  Voir  la  loi  des  Doiirguignons,  I,  g  î;  la  loi  des  Ripuairns,  LIX.  g  B,  et 

les  formules  eoniiues,  sui'  ce  aujei  Co  modo  de  séparalion,  par  ussigoalion 
eiil.re-ïifa  d'iiae  pnrl  de  la  forliiiie  [laliirnellu,  iHaîl  usuel  i:lic7.  les  Francs. 

'  Voir  Heinecc,  Snliq.  german.,  \U,  p.  SRI  et  siiiv.,  où  les  lestes  sont 
cîlés  et  réuuls, 

"  Pact.  leg,  saUc.  anIiq.,  g  *7  :  Usqui  ad  sealum  geni(^um. 
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des  Lombards,  des  Bavarois,  des  Wisigoths,  ne  retendent  que 
jusqu'au  septième  degré  exclusivement,  c'est-à-dire  qu'elles  n'y 
comprenaient  personne  an-delà  des  issus  de  cousins-germains. 

TCTELLE.  —  NoDs  relrouvous  la  infinie  diversité  d'orfçanisa- 
tion  générale  dans  l'institution  de  la  tutelle.  En  droit  romain, 
la  tutelle  pupillaire  ne  peut  s'ouvrir  que  par  la  mort  du  père  do 
familie  ;  jene  compte  pas  l'émancipation.  En  droit  germanique, 
la  tutelle  est  ouverte  parla  dissolution  du  mariage;  car  la  consti- 
tution du  mariage  civil  y  est  diverse  aussi  de  la  constitution  duma- 
riage  romain .  L'un  ou  l'autre  des  époux  survivants  a  la  tutelle  de 
l'orphelin  pupille,  éloigiiéou  bien  vivant  inlrcgenu.  Les  lois  des 
Bourguignons  et  desWîsigolhs  en  oui  texte  précis.  La  lulelle  delà 
mère  germanique  est  l'ohjel  d'une  faveur  marquée,  landis  qu'en 
pur  droit  romain  celle  tutelle  n'existe  pas.  Dans  le  droit  by/.anlin 
seul  elle  esi  l'objet  d'une  grâce.  Cette  faveurde  la  mère  a  dominé 
mÊme  la  nécessité  du  service  du  fief.  H  n'y  a  du  reste,  en  droit  ger- 
manique, d'autre  tutelle  légitime,  à  vrai  dire,  que  celle  de  l'époux 
survivant  ou  de  l'ascendant,  car  les  autres  lulellos  sont  réellement 
dalives,quoiqueprisesdans!aparenlé.L*onclemi?me  doit  deman- 
der la  confirmation  du  magistrat,  el  nul  ne  peut  entrer  en  fonc- 
tions sans  en  recevoir  licence  du  juge.  C'est  qu'en  droit  romain, 
ce  qui  domine,  c'est  la  tutelle  légitime  de  l'agnalion,  a  défaut  de 
la  testamentaire.  Le  magistrat  doit  attendre  d'Êl»e  provoqué  pour 
conférer  une  tutelle  [fietilio  lutoris).  En  droit  germanique,  lo 
magistral  est  tuteur-né,  tuteur  supérieur  da  tous  les  pupilles  de 
son  ressort;  il  est  chargé  de  pourvoir  d'office  à  leur  tutelle.  En 
droit  romain,  toutes  les  tutelles  étaient  gratuites;  c'était  une 
fonction  de  famille  ou  d'Etal.  La  tutelle  légalement  déférée  était 
par  conséquent  obligatoire.  En  droit  germanique,  la  tutelle  était 
facultative,  si  ce  n'est  pour  le  magistral.  Elle  élait,  dans  les  cas 
ordinaires,  rémunérée  par  un  usufruit  plus  ou  moins  considé- 
rable des  biens  du  pupille.  Les  lois  des  barbares,  les  monumonls 
carlovingiens  et  les  Miroirs,  ne  laissent  aucun  doute  à  cet  égaril. 
et  nos  anciennes  coutumes  en  avaient  gardé  la  trace.  La  pratique 
nous  en  est  restée  pour  le  p6re  el  la  mère  survivants.  Dans  lo 
droit  romain,  on  plaide  et  on  agit  contre  lo  pupille,  valablement 
défendu  par  son  tuteur;  en  droit  germanique,  "tout  procès  est 
impossible  contre  lo  mineur,  el  l'action  est  en  suspens  tant  que 
dure  la  pupillarité.  Enfin,  conséquent  avec  son  principe,  te  droit 
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germaniqus  remeltait  en  tutelle  le  vieillard  infirme,  qui  avait  de 
nouveau  besoin,  au  terme  des  la  vie,  de  l'assistaneo  d'un  pro- 
lecteur, d'un  Miind.  Ainsi  le  décidaient  le  Landrecht  et  le 
Weifhbild  de  Sane. 

Traiter  ici  du  munàinm  des  femmes  sérail  un  hora-d'œuvre. 
Je  n'cD  parlerai  que  pour  faire  remarquer  combien  les  analogies 
sont  trompeuses.  Qui  ne  croirait,  à  lire  l;i  loi  des  Lombards  '  à 
ce  sujet,  que  les  Germains  ont  empruntii  au  droit  romain  1% 
Lutolle  perpétuelle  des  femmes?  Et  cependant,  il  est  bien  dé- 
monlrii  que  ce  iHundlum  du  la  femme  est  de  poro  inslîlulion 
germanique.  Je  ne  mettrai  pas  même  la  thèse  en  discussion'. 

Fin  de  la  tutelle.  —  La  même  diversité  fondamentale  so 
manifeste  entre  le  droit  romain  et  le  droit  germanique,  touchant 
la  fin  do  la  tutelle,  vx  pariu  pvpilli,  pour  autre  cause  que  la 
mort  ;  et  nous  abordons  ici  la  question  la  plus  délicate  de  notro 
sujet.  Ileineccius,  qui  a  si  nettement  et  si  correctement  traité  les 
autres  parties  de  celte  malièru,  est  sur  ce  point  dans  un  nuage 
d'incertitude.  Il  enlrevoilla  vérité,  puis  aussitôt  elle  lui  échappe 
et  l'illusion  l'entraîne.  L'idée  romaine  de  puherté  lo  préoccupe, 
et  il  cherche,  dans  le  droit  aucicn  de  son  pays,  ce  crikrîitm  de  la 
majorité  civile,  qui  est  tout  à  fait  étranger  aux  mœurs  natives 
et  à  l'esprit  origyial  de  la  Germanie.  La  théorie  civile  de  la  pu- 
berté a  pénétré,  il  est  vrai,  dans  les  lois  des  barbares,  et  surtout 
dans  la  compilation  ou  le  remaniement  des  Miroirs  ;  mais  il  oet 
évident  que  les  praticiens  allemands  du  moyen  âge  ont  cédé  à 
la  même  réaction  romaine  que  nos  praticiens  français  du  trei- 
zième sifecle.  Tboniflsius  l'avait  bien  démontré,  dans  ses  Scleeta 
feuda/in,  dès  le  commencement  du  dernier  siècle.  Lors  donc 
que  le  Landrecht  de  Saxe  nous  parle  de  la  puberté,  de  ses  signes 
apparents,  de  sa  vérificatiou,  et  de  son  influence  sur  la  tutelle. 


>  jValfi  mulieri...  iicutt...  line  iiMMdîo  vivfra,  liv.  II,  lit.  i.  Ct.  lus  Conillt, 
(II!  Frt-'iliïrlc  11,  llv.  III,  Lit.  xix,  ri  ibi  la  Glase  anutiiunu. 

*  Voir  Heintcc,  Antiq.  gertii.,  HI,  |i.  ^3^  et  suiv.,  el  Eiclilmrn,  Il  y  a 
CI3 petit] nul,  il  innn  avis,  dans  les  ancii'nties  tioultitites  ilt;  Bui'deati^,  an  \a3- 
Itgu  bifti  iiiart|t]i^  do  l'anc^ictiiKi  luliillu  pci  iii'tiii'tlR  àm,  rciiiniL's  :  castwna  n 
«n  Bordalis,  gua  quant  uui'uiia  piucïlla  reman  sena  iHurr,  jasia  assu  ijua  »ia 
granda,  no  es  pas  suf/tcienia  a  far  sos  ftyls,  tilc.  Ce  ii'i»il  |i!iii  là  du  droit 
gaulois,  OD  lalisLoboien,  que  je  lalme  volontiers  au  fond  de  la  Garonue,  mais 
une  iruceviaible  de  droil  ri>inaiD. 
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Bt  inoÎDS  le  (iroil  originaire  de  la  basse  AUcmagoe  qu'il  nom 
îonno,  qiiD  le  droit  réformé  soils  l'iofluence  do  l'école  de  Bo- 
logne, et  modelé  sur  les  écrits  de  Juslinicn.  C'est  une  imitation 
ou  traduction  du  romain,  comme  nous  en  trouvons  dans  Pierre  do 
Foi)laiiies,ou  dans  le  Lwre  de  Justice  et  de  Plei.  Ce  goût  d'imi- 
tation est  surtout  manifeste  dans  le  vieux  droit  autrichien  du 
treiïième  siècle,  oîi  le  rédacteur  de  l'ordonnaDce  ducale  a  copié 
purement  et  simplement  le  droit  romain,  et  ses  distincUoDS  do 
quatorze  ans  pour  les  mâles  el  douze  ans  pour  les  femmes  '  ; 
imilfilioQ  el  emprunt  qui  prouvent,  du  reste,  l'absence  d'ancien 
droit  national,  sur  cotte  matière  de  la  limite  d'âge. 

Heineccius  lui-même  reconnaît  cette  imitation  et  la  signale  : 
Si  faleiidum  quodres  est,  dit-il, o'/t"Pï  hi  Humimos  uidenlur  imitati. 
Comment  le  méconnaître,  en  effet,  eu  présence  de  lexlos  tels 
que  celui-ci  ;  iiùihii  œlatem  legilrmam  rirfus  facil,  el  qui  valet 
hoslein  mnfiidere,  ah  ninni  se  jntii  dfbef  tuidonc vindicare*.  Ce  lé- 
moignago  est  tellement  conforme  à  celui  de  Tacite,  qu'il  arracbe 
à  notre  auteur  une  conclusion  digne  d'ûlro  cilée  : 

ErgoGermanivetere^  fiivc  deminn  /'uvenesrentofo  lulnre  suis 
rebtis  iTivigilarepcri'iinisse  nidenlur;  quando  Biiîmadi'erteriml  eos 
tractandis  armis  /.iiffieere.  Simul  ae  ergo  eis  cingulum  mililare 
euknniter  dederunt,  cos  ch'am  sitietiitonùiis  agere  volulsse  videnlnr, 
panim  aoliicili  ntrum  XXV  (rlacis  isfinim  nondwn  nUiyennt,  txn 
eandem  mperarint.  i 

Que  si  de  celle  rî'gle,  concernant  la  majorité  militaire,  notis 
louroons  les  yeux  vers  l'intérieur  même  de  la  tribu,  nous  y 
trouvons  encore  ce  phénomène  déjà  indiqué  do  l'émancipaliou 
précoce  de  l'enfanl,  et  de  l'eicitalio-n  dont  il  est  l'objol  pour  qu'il 
casse  au  plus  tût  d'être  à  charge  à  ses  parents.  Usons  la  loi  anglo- 
saxonne  ;  Si  vir  moriofur,  vivenlibus  uxnre  et  proie,  justum  est  ut 
proies  motrem  sequatur,  et  unus  paternorum  suorum  cognntorum 
voîuntarius  fidejttsmr  stafuatar  facullales  ejus  conaervandi,  USQUE 
DUM  riECENNis  FL'EHrr'.  Aussi,  le  droit  de  coaction  vis-à-vis  do 
l'enfant  orphelin,  au  sujet  de  sa  résidence  dans  ta  maison  ma- 
ternelle, était  limité  à  dix  ans.  Cette  loi  des  Saxons  était  proba- 

'  Voir  les  HeliquiiB  manuscript.  ào  Lndewîg,  t,  IV,  p,  (A, 
«  Edict.  Tliiodor.  —  Eeinecc,  Iop.  ri(„  III,  p.  (SB. 
s  l^i  do  Hioih.  et  Eadric,  §  6.  Voir  Crimra,  D.  fi-  AUenhUintr,  p,  «3 
(édil.  de  18S8). 
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blenienl  idontiquo  avec  celle  des  FraDCs,  qui  ouvrait  do  si  bonne' 
heuro  l'impulobilité  piipillaire.  N'esl-ee  pas  là  l'origmo  de  la 
maxime  que  nous  lisons  Jans  les  praticiens  angio- normands  du 
^loy<^n  âge,  au  sujet  delà  fm  de  la  garde  du  pupille  vilain  ou  bour- 
geois :  Cl  En  nos  estatuls,  dit  Brillon...,  nul  certeyn  temps  n'est 
i(  limitté  («MZ  pupilles)..,  ;  mes  si  lost  come  ilz  sachent  Jescre- 
ri  lion  de  terre  gayner.  dras  auner,  el  deners  counter,  et  sage- 
II  ment  marchauader,  si  volons  que  ils  soient  de  âge;  et  les 
(1  femeles,  si  lost  come  elles  sevenL  descretion,  et  les  ordinaunces 
«  que  appendenl  a  faire  en  hostel  '.  n  C'est  le  môme  principe  que 
pour  la  majorité  militaire  :  seulement,  la  destination  de  l'enfant 
étant  diverse,  il  est  différoniment  traité.  Si  ces  testes,  comme 
d'autres  quo  nous  indiquerons  plus  tard,  avaient  été  connus 
inieineccius,  ils  lui  auraient  épargné  bien  des  erreurs.  Yoilà  la 
véritable  limite  de  la  tutelle  germanique.  Elle  cesse  lorsque  le 
pupille  est  apte  à  la  vie  qui  lui  est  destinée.  Toute  autre  règle 
est  de  superposition  romaine, notamment  la  dislinction  des  âges. 
Los  mois  allemands.,  comme  les  mots  frangais  qui  l'indiquent, 
sont  littéralement  traduits  du  latiQ,  Dans  l'ancien  droit  statu- 
taire de  Strasbourg,  le  magistral  décidait,  d'après  l'appréciation 
individuelle  du  pupille,  s'il  pouvait  fitro  livré  à  lui-môme  sans 
inconvénient'.  Mi^me  en  adoptant  la  limite  d'âge,  les  rédac- 
teurs de  certaines  lois  barbares  manifestent  la  contrariété  qu'ils 
en  éprouvent,  et  abaissent  toujours  la  limite  romaine  '. 

Du  reste,  il  est  juste  do  reconnaître  que  Ton  rencontre  dans 
les  habitudes  germaniques,  et  de  temps  Immémorial,  une  divi- 
sion des  premiers  âges  de  la  vie  en  périodes  fixes  '.  Il  est  pro- 
bable que  rinduence  chrétienne  est  pour  beaucoup  dans  la  dé- 
termination même  de  ces  périodes,  mais  elle  couvre  une  idée 
indigène.  Ainsi,  l'âge  de  sept  ans  est,  dans  les  plus  anciennes 
coutumes,  une  époque  ofi  la  condition  de  l'enfant  est  changée, 
Jl  passe  alors  de  la  direction  des  femmes  sous  la.  direction  des 
bommes,  et  César  avait  déjà  vagnomont  indiqué  ce  trait  de 


<  BrillOD,  cbap.  lktt.  De  gardes,  p.  IBl  de  l'édît.  gotb.  de  Londres,  I6tn. 

•  Voir  ScbiUer,  Exercital.  ad  Pandotl,,  XSXVn,  â  80. 

^  La  loi  romaine  des  BuurguigiioDs  prend  quiiizt:  ins;  la  loi  des  Lom- 
\aeûi  iTâic  ilïiis  \a  vaguu  ;  d'auires  lois  adupimit  viu(;[  el  uti  ans,  niaii  loii- 
Juur^  [lour  U:  iiiiliiairu. 

'  Voir  Grjmiii,  d.  a>,  édil.  citce,  p.  tll. 
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mœurs  '.  Qui  ne  connaît  l'âge  dûsign<^  dans  les  diplômes  sous  lo 
nom  do  anni  discretîottis,  nom  qu'on  retrouve  dacs  les  coutu- 
misrs  ol  praticiens  français?  Griiiim  jiarle  aussi  de  rage  du 
tn'ûndigen,  dont  la  limite  juridique  est  arbitraire  et  livrée  aux 
usages  locaux  ou  auï  variétôs  des  habitudes  '.  Ainsi,  en  quel- 
ques Coutumes,  l'âge  usité  pour  l'émancipation  des  femmes  est 
porté  k  quatorze  ans,  tandis  que  celui  des  liommes  est  reculé  à 
douze  '.  Puis  vient  \&perfecta  œtus.  Les  indications  que  donne 
Grimm,  à  cet  égard,  répondent  exactement  à  celles  de  Skenée 
sur  les  coutumes  écossaises,  qui,  comme  on  sait,  sont  d'im- 
portation normande  '',  et  dont  Tongine  est  analogue.  Dans  le 
Kaysen-eelit,  tiompilation  aussi  ancienne  au  moins  que  les  Mi- 
l'olrs.  et  plus  répandue  qu'eus  dans  la  vallée  du  Rhin  et  du 
Mcin,  on  lit  ce  détail  curieux  d'une  ancienne  majorité  do  douze 
ans,  dont  peut-être  la  majorité  des  rois  de  Franco  à  cet  âge  était 
une  application,  et  dont  le  vestige  a  subsisté  dans  la  liesse  et 
dans  la  France  rhénane  jusqu'au  treizième  sièclu  '^,  selon  dos 
témoignages  irrécusables. 

Avec  la  féodalité,  l'esprit  germanique  se  dégage  do  l'esprit 
romain  et  s'épanouit  plus  libre,  dans  le  cercle  naturel  de  son 
action.  Mais  l'esprit  germanique  a  subi  une  notable  modification 
sous  l'iolluence  de  la  propriété  Rio  \  et  s'il  domine  dans  la  trans- 
formation européenne  de  cotte  époque,  ce  n'est  plus  avec  l'al- 
lure des  premiers  temps,  quoique  son  caractère  n'ait  pas  changé. 

'  JViii  tutn  aduUmerint.  u(  uiunus  niililiie  susiinere  puisint,  paient  ad  se 
adiré  non  paliuHlur  ;  siinililerque  m  puerîli  celate,  pul/lico  in  canspaclu  pati-is 
adsistere  larjia  Juctirii.  Wsar,  De  Bell.  gali. 

'  Uriiiiiii,  ibtiJ-,  |>  fil  f>  -IKi.  —  Vdlr  aussi  HelDecuiii!;,  (oc.  cit.,  III, 
|i.  iXl.  Leâ  Iruits  i|u'il  i'a|i|iurlii  ùu  sinuuliêreïi  ilis|>L>s>Liuiiâ  du  uiuoiu  tin 
iii\K,  sunt  cviJi;iLiiiii:iJl  il'Dri{jai«  rumuiim  ;  ta  i|iiu  ka  aaciËits  caiii  pila  leurs 
lies  cuuLiiuiHs  uUemuiiiics  i-L  rr-Jn^iilacâ  oiil  L'Utpruuté  aux  rucuijils  du  droit 
romain,  Ain  le  ilouiiifmt  bléck-,  vs\.  vraimuMl  prodri^ieux. 

^  Voir  k-  Kayserrenlit,  [larl.  Il,  cliap.  ivii ,  où  il  est  liviiliinl  '[ue  Ik 
t:Om|>llBti!ui',  puiir  ciiiliipiorceriaiiiu  mujurilede  Yiiigt-qujlreuiis.  su  livre  ù 
ilui  conjïcliiruK  du  jjuru  linaginalioii.  L'empereur,  dil-il,  avuit  d'aliurd  lijé 
l'a^i;  de  i{u»Lurxt!  ans  pour  les  rcminc^,  ni  <ie  duu<u  iiour  Il'â  houiiiius.  Eii' 
suilL',  uuN  ùfiuia  ]lr(:mi^r^  aas  il  nu  a  ujoulé  duuze  nulrt»,  muis  on  ne  lus 
olibei'vu  [las. 

^  Voir  Skenée,  Ad  aea.  uajebtiteh:,  p.  55  (ùdlt.  de  1IJI3),  sur  lu 
cba)).  iLl  du  1ÏV.  11. 

»  C(,  Diipuj,  Majoi-ili  dt  n(u  feir,  cliap.  i  ;  GnJouua,  Coi.  diplom.,  t.  I, 
p.  GtO;  oLllaliaus,  (iloss.,^.iH. 
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1,6  volume  anonyme  fie  bfui^jiriis  est  un  curieun  monunienl  de 
l'époquo  lio  IransiLion.  Ainsi,  la  majorilù  inililaire  ou  féodali; 
n'y  ressort  point  eriooro,  aussi  neltuueiit  dessinéo  que  dans  les 
raulumes  féodales  du  douzIÈmo  siècle'.  Cepoodaut  la  hidrar- 
cliie  l'éodale  y  est  déjà  parraitouiouL  organisée,  dans  ses  dypei  '; 
mais  la  majorité  de  douze  ans  y  est  encoro  debout,  et  la  service 
du  lieju/îciitm,  qui  riVst  pas  encore  le  fief,  n'a  point  encore  dô- 
Icrminé  la  néeussilé  d'une  majorité  plu?i  TL-culéo.  L'adolescent 
dû  douze  ans  peut  dumander  l'imbénéûcialion;  le  suzerain  perd 
le  revenu  du  bénéfice  héréditaire  lorsque  le  bénéficiaire  alleinL 
douze  ans,  et  à  cet  âgo  ce  Jeruier  peut  agir  sans  tuteur.  Avant 
le  puerilcm  teifnîniim,  tous  les  droits  des  pupilles  sont  gardés, 
et  nul  ne  prescrit  contre  eui,  tout  comme  dans  l'ancien  droit. 
Mais  le  régime  des  ûefs,  proprement  dit,  s'étanl  partout  con- 
solidé, en  Allemagne  et  Rti  Italie,  sous  les  derniers  Franconiens; 
en  France,  sous  les  premiers  Capétiens  ;  ailleurs,  sous  do  hardis 
conquérants,  derniers  conducteurs  =  des  bandes  germaniques; 
et  ces  évéoements  politiques  coïncidant  avec  la  rénovation  des 
éludes  juridiques  et  le  réveil  de  l'esprit  humain,  engourdi  depuis 
près  de  deux  siècles,  il  se  forma  partout  une  jurisprudence  sa- 
vante, à  laquelle  on  n'a  pas  rendu  assez,  de  justice,  parce  qu'on 
ne  l'a  jugée  plus  lard,  avec  le  système  dont  elle  était  l'instru- 
ment  auxiliaire,  qu'au  point  de  vue  de  la  vauilâ  des  prôlenlioos. 


>  LMuclor  valus,  Dt  lienf/tciis,  rH  des  iiremlères  aiiuëiu,  ilu  «laiiéme  s)t- 
Cle.  Cf.  Tbomuaiuâ,  SeUcla  feudalia,  tTOS,  in-8;  Bieiiur,  Coiimientarii  de 
orig.,  tu.,  lU,  (i-  iGS-69.  —  Waller,  D.  /(.  G.,  3"  oUil.,  IBâT.  —  Le  iimil- 
Icur  luxic  au  Velus  aw.lor  e-1,  â  mon  tant,  celui  du  Corpui  de  Saiikun- 
bery.  Voir  les  [laragraiiljes  fli  à  80. 

<  Li  vrai<i  ËtgnilIcmîoQ  cll'iiniiurlanœili]  l'ràu,  cly^fui,  o'est  biun  îiicll- 
quêd  que  daoâ  le  Keliu  miclor,  t.es  Miroirs  Wva  iJi>nni:iil,  piîiir  uiu''l  iIIid, 
qim  la  t;lose.  L'ùcu  n'aiiiiurienaU  \i'is  siMiluJiieul  iiii  bt'néliciur,  ut  seiKiieur, 
il  a[irarlcii!iit  i\  roui  k-  rii^suta^e,  qu'il  raiin^sKulail.  â  U  b^ilullle  ou  Uans  lu 
mardi»  (juerrièii:.  Aussi  riiuniilbiiuu  île  Vica  éU\\\  uu  aclu  que  lu  vunsu- 
lage  IK'  parJuniiuil  ]»£.  Cliarkï  ilu  l.orrâiDe  l'eipia  \<ia  la  purlu  d'uiiB  luu- 
runni!  (voir  l'iiniuluse  ilu  Jus  (èwtale  ul»«uiaincam,  du  Scliiller):  ut  l'uit 
comprend,  en  lisant  ces  viuiiK  dicumculs,  I»  douUiur  imniiioito  ipie  fiii 
cachiT  dans  une  tulilude  éli^rnel le,  ce  WHr,  ilonL  le  Uls.oiibliaiil  lu  iHgnUé 
de  sa  raui',  avait  rucouiiu  la  superiurlté  d'uu  âuzerain  (vuii'  le  llujnu  tle 
WeingarltiH,  ilaus  Ue-e,  Prodrorait*,  aie,  jn-t). 

3  Tlux  e^t  la  iraUiiclioii  de  Vhersog  aciuel,  mot  composé  de  l'anuien  ùl- 
liiniand  her,  U'iribli^,  éuilnenl.  gluriuiii,  auguste;  et  de  soir,  tiré  de  togtn, 
conduire,  dMcere,  migrar».  Voir  Sulierï,  Giesi. 
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subsliluéc  à  la  réalilâ  des  services.  Celle  jurisprudence  a  son 
eic pression,  an  notro  langue,  dans  les  Assises  de  Jérusalem,  ot 
dans  les  plus  anciennes  coulumes  liorruandes  ou  angevines;  un 
droil  s'y  manifeste,  plus  pur  ul  plus  developpù  que  dans  les  rau- 
tumos  lombardes  (libri  feudorum),  rédigées  sous  l'inilueDce  du 
premier  des  Frédéric,  bien  que  la  réputation  des  livrts  lies  fiefs 
ait  de  beaucoup  dépassé  la  ronomniée  et  l'autorité  des  coulumes 
françaises  d'outremer,  La  droil  des  lulelks  eu  re^ul  une  orga- 
nisation qui  n'avait  été  qu'ébaucbéa  auparavant,  et  qui  reproduit 
le  principe  germanique  dans  sou  originalité.  L'intérêt  de  la  trans- 
mission béréditairc-  du  lie!  fui  combiné  avecriulérCl  non  moins 
important  du  service  du  Sef,  c'esl-à-dire  do  l'accomplissement 
des  conditions  fondamentales  du  Hef  ;  ot  sur  cette  double  base 
un  syslènjo  régulior  et  complet  fut  édifié. 

Le  fief  étant  une  concession  gratuite  à  charge  du  foi,  hommage 
et  service,  lorsqu'il  était  vacant  par  lamortdufeudatairo,  et  que 
ses  héritiers  n'étaieol  point  en  âgo  de  prôtor  foi,  hommage  ol 
service,  il  est  évident  qu'il  ne  restai  L  que  deux  partis  à  prendre  : 
retirer  le  fief,  ou  en  continuer  le  bénéfice,  en  assurant  la  pros- 
tatiou  des  charges.  Le  retirer  avait  été  la  loi  première;  mais, 
depuis  que  l'héréditÉ  des  Ûel's  avait  été  reconnue,  il  a'y  avait 
plus  qu'à  subir  les  conséquences  de  la  mort  prématurée  du  feu- 
dalaire,  en  assurant  le  service  du  fief,  au  mieux  possible.  Or,  le 
mieui  étant,  pour  le  suzerain,  en  pareil  cas,  de  se  servir  sol- 
môme,  il  fui  réglé  que  ce  dernier  se  chargerail  et  de  la  tutelle 
du  pupille  ot  de  la  garde  du  fief.  Le  double  intérêt  du  mineur 
ot  du  suzerain  parut  satisfait  par  celte  combinaison,  d'où  est 
sortie  l'une  des  théories  les  plus  importantes  du  droit  féodal,  et 
partant  du  droit  commun  lui-même  ;  car,  par  l'un  de  ces  entraî- 
nements dont  est  remplie  l'histoire  de  l'humanité,  le  droit  des 
fiefs  est  devenu,  à  un  jour  donné,  le  droit  universel,  et  tout  a 
été  soumis  h  sa  loi,  dans  une  certaine  mesure;  tout  le  monde 
ayant  voulu,  même  le  bourgeois  de  Paris,  être  fieffeux  ou  fieffé, 
jusqu'au  moment  où,  par  un  brusqne  retour,  le  droil  des  flels  a 
été  si  complètement  abandonné,  qu'il  n'est  pas  resté  Irace  do 
son  existence,  et  qu'il  a  été  même  téméraire  d'en  parler. 

M.  Laferrière  a  tracé  on  maître  un  lableau  tr6  s -remarquable 
des  événements  qui  ont  préparé  los  voies  au  régime  féodal,  el 
des  vicissitudes  diverses  de  cette  législation,  qui  occupe  une 
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placfl  si  considérable  dans  l'histoire  de  l'Europe,  Je  ne  le  suivrai 
pas  dans  les  savantes  discussions  auxquelles  il  s'esl  livré  à  cet 
égard.  Je  no  partage  pas  loujours  son  seuliment,  dans  ces  ma- 
tières diCÛciles;  mais  cette  partie  de  l'Bintoîre  du  droit  français 
est  certainement  uue  des  mieux  traitées  de  son  livre.  M.  Lafer- 
riôro  est  du  petit  nombre  des  jurisconsultes  qui  onl  compris 
l'iniporlance  du  rôle  qu'a  joué  le  droit  féodal  dans  l'élaboralion 
de  notre  jurisprudence,  et  il  on  a  fait  l'objet  d'une  étude  appro- 
fondie. Ce  mérite  devient  trop  rare  pour  ne  jias  être  signalé. 
Cependant,  je  dois  ajouter  qu'il  me  semble  parfois  trop  sévère 
envers  un  système  qu'on  ne  peut  bien  juger  qu'en  se  plaçant  au 
centre  même  de  son  théâtre  d'action,  c'esl-â-dire  à  la  grande 
époque  de  son  influence  réelle  sur  la  société,  cl  en  s'isolanl  des 
événeDienls  postérieurs  qui  ont  mis  un  orgueil  vexaloiro  à  la 
place  d'une  institution  utile,  en  son  temps. 

Les  anciens  jurisconsultes  allemands,  français  et  anglais  onl 
voulu  expliquer  le  droit  féodal  parle  droit  romain,  et  ont  systé- 
maliquemenl  négligi^  la  source  germanique  du  droit  du  moyen 
âge;  il  en  est  résulté  une  allération  progressive  et  permanente 
de  l'intelligence  véritable  da  droit  '  des  fiefs. 

(Ju'il  me  suffise  doDC  de  dire  ici  que  le  système  des  fiefs  a  été 
comme  le  complément  de  l'invasion.  li  en  a  régularisé  les  effets 
désastreux.  Il  nous  oilre  le  développement  chevaleresque  du 
régime  des  bandes  guerrières  de  la  conqut^te,  et  l'application  de 
la  clientèle  germanique  à  La  possession  militaire  du  sol*;  et, 
comme  l'état  de  guerre  était  alors  devenu  l'état  permanent  de 
la  société,  il  se  développa,  sous  celle  influence,  une  civilisation 
nouvelle,  et  une  jurisprudence  générale  fut  fondée  sur  celte 
nécessité.  Toutefois,  bien  que  le  droit  commua  dos  llets  ail  été 
presque  partout  et  spontanément  le  même,  ou  peu  s'en  faut, 
pour  les  principes,  une  assez  grande  liLertô  dans  les  coutumes 
particulières  se  maintint  pour  le  détail.  Nous  en  voyons  l'ap- 
plication en  ce  qui  touche  la  fin  de  la  tutelle  féodale.  Les  lois 


I  VairTbODUlsiiJS,  loz.  cit..  330-33. 

3  Ju  citerai  aieuplaifir,  â  ce  sujet,  ud  ouiraee  Je  la  jeunesse  de  M.  Mi- 
gneL  :  De  la  féodalilé,  des  iiisliluiia>i.y  de  sainl  Louis  et  de  l'influence  de  la 
législation  de  ce  prince  ;  Paris,  182i,  iu-8°.  C'esl  le  premier  liïi'e  iui|)riiiiy 
par  l'ïuieur,  maiii  il  brille  iJéjù  ilu  loulus  les  qualités  qui  le  (listlngututl  si 
ÉmiDemmunt  dans  son  i^it  inilr. 


lA   LEX   «ALACtTANA. 


449 


barbares  avaient  emprimtô  la  règle  dos  majorités  d'âge  à  la  loi 
romaine,  tout  en  la  moUiûant;  ou  remarque,  dans  les  usages 
fôodauï  reialifs  à  la  lulelle,  tes  diversités  originaires  de  cou- 
tumes, et  c'est  ainsi  que  la  Champagne  avait  gardé  la  majorité 
ripuaire  de  quinze  ans,  les  Normands,  Saions  et  Francs-Sali- 
ques,  la  majorité  de  vingt  et  un  ana  '.  Mais,  lors  de  l'élalilisse- 
ment  des  liofs,  la  véritable  règle  qui  détermina  la  fin  de  ta  tu- 
telle fut  l'aptitude  au  service  mîlitainî;  l'émancipation  cessa 
d'être  attacliée  à  un  âge  précis,  et  la  libératiou  de  la  tutelle  ro- 
davint  iadividuellement  appréciable,  comme  dans  les  usages 
primitifs;  la  majorité  put  mâme  élro  réglée  par  des  conventions 
particulières  entre  le  seigneur  et  la  vassal'';  cependant  certaines 
observances  furent  confirmées  parla  pratique  générale,  ot  tou- 
jours dans  le  cercle  du  principe  lui-même  de  la  capacité  mili- 
taire ^ 

Il  est  curieux  de  voir  comment  la  logique  des  jurisconsultes, 
s'appliqucmt  au  droit  féodal  avec  autaat  d'ardeur  qu'au  droit 
romain,  avait  réglé  la  tutelle  du  mineur  feudataire  ou  vassal. 

Tant  que  les  fiefs  ne  furent  concédés  qu'à  vie,  il  ne  fallut  pour 
les  administrer,  à  la  mort  du  feudataire,  ni  tuteur,  ni  gardien. 
Ils  n'étaient  donnés  qu'à  gens  capables  d'un  service  effectif  et 
réel.  Mais  quand  ils  furent  rendus  héréditaires,  les  suzerains, 
prévoyant  bien  que  les  fiefs  pourraient  échoir  à  des  mineurs, 
incapables  de  service  militaire,  se  réservèreut  h  jouissaoce  des 
Hais  pour  le  cas  advenant  de  la  miaorilé  de  leurs  vassaux  ^,  droit 


■  Les  ligaagi^  d'oLUre'iner  ïdopiùrunC  l'i^e  tic  vingL-daq  yas,  Voir  lus 
Assàen  de  Jérusalem.  UËoii;  usage  fut  adojilù  par  \as  geuiilâliumiitiis  qui 
observaient  lu  Jun  baronum,  à  Naple».  Voir  les  Coiislil.  sup.  cil.,  foi.  130, 
jjiosi!.  Les  uns  i!l  itis  uulree  luivirenl  uue  iadicuUoii  roniiiui:  qui  se  trouva 
d'accord  a\cc  la  loi  de  leur  siluulloo. 

'  Voir  Ilouurd,  Luis  angla-noriiianiies,  t.  I,  [i.  165. 

=>  La  vie  civilu  lut  à  ce  |ioiul  ideoUUêi:  à  h  \ie  mililaule,  que  i^clui  qui 
fut  ÎDC^publi!  di!  mjliLer,  tel  que  le  lépreux.  Tut  exclu  de  la  iJUâ^tissiuu  dt^ 
Gers,  Voir  le  Velus  aul.  de  Beneftc.,  %  Bl.  On  l'assujatiil,  niÉiUB  en  son  vi- 
vaal,  à  recevoir  l'ubsunle  et  le  service  des  jddms.  Voir  la  liturgie  de  cetlu 
singulière  céiêiiiunie,  dans  Ragucau,  v"  Sbkvice.  Les  feiiinieï  ne  riireiil 
in»  exclues  de  la  succession  féodale,  |iarce  que  leurs  époux  tiouvaîeiii 
do^servir  les  lli:t'e. 

'  Voir  Laurière,  Caut.  de  Paris,  t.  II,  p.  i90.  Il  n'a  connu  qu'un  jieiit 
nunibru  d'aeles,  relatifs â  ce  sujet,  ce  qui  lui  a  l'aU  prendre  leccnéral  pour 
l'exception, 
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qu'on  nomma  garde  mjale  eut  teigneuriale.  Celle  réserve  con- 

Teolioiinelio  était  généralement  usitée  dans  ces  premiers  temps, 
Bt  \&i  Ubri  feudorum  onl  gardé  sur  cet  objet  un  silence  qui  serait 
ïneiftlicaLls,  si  l'on  ne  connaissait  les  clauses  banales  des  chancel- 
leries et  (les  fendis  les  de  l'éiioque  '.  Ou  ne  trouve,  eueiîet,  dansles 
coutumes  lombardes  qu'un  ti  ire  isolé  sur  la  minoritédu  vassal,  el 
il  a  pour  rubrique  De  minore  ail  fdcUtalem  non  cogendo  '.  Cujas  y  a 
fourni  un  commentaire  qu'il  faut  lire.  Le  mineur  héritier  du  fief 
ne  pouvant  être  contraint  à  l'hommage  el  foi,  il  avait  bien  fallu 
pourvoir,  par  des  conventions  spéciales,  à  le  remplacer  dans  lo 
service.  De  là  l'usage  de  la  garde  du  ûef,  par  le  suzerain,  pen- 
dant la  minorité  du  feudataire.  Ce  fut  le  droit  commun  du 
treizième  siècle;  ou  le  trouve  converti  en  loi,  dans  lesconslitu- 
lions  napolitaines  do  Frédéric  II  ',  et  les  Elabliisements  consla- 
lenl  l'universalité  de  cet  usage  dans  les  terres  de  France. 

Celte  puissance  inlérimaire  du  (ief,  pendant  la  minorité  du 
vassal,  s'appela  d'un  nom  germain,  ward,  la  garde  ;  et,  par  ac- 


)  Voir  Craig,  Jus  fèudale,  p.  J90  [cdil.  de  IT39]. 

>  Ce  litre  n'appariieiU  paa  à  l'uuïrjgt.orlBinal  de  Obert  ûa  Jardin  et  de 
Gérard  le  Noir.  C'est  \e  t3°i°  du  IV<  livre,  doai  l'miieur  csl  înceriaiD,  niaii 
d'un  igi!  pDSlÉriuur  à  la  reilactioii  primitive. 

>  LcB  CoDStiliJliuiis  napulilaÏDussonl  un  remarquable  fflonumeiit  du  génie 
de  FiÉdùTîc  II,  ut  dii  eu  malhuureiii  E*.  dts  Vignes  lioat  iï  Un  tragique 
reste  enveloppée  du  tant  de  injstÈre,  Elles  sodI  trop  peu  connues  en 
France,  où  cependant,  en  I53T,  Jean  Ciuspin  les  avait  iiuliliiJËS,  à  Lyon 
(in-8"  gotli,),  ornées  d'une  glose  bien  précieuse,  et  précèdÉes  des  cunsii- 
Lulions  octrojees  par  les  pruJÉcesseurs  de  Frédéric.  La  irés-coirecle  el 
savante  Miliun  de  Carcani  uous  est  rest^  presque  ignorée.  Nous  devuns 
une  vive  reconnaissance  i  la  généreuse  rë^ol^illon  de  M.  le  dnc  de  Lujne^ , 
et  à  la  docte  palii/nce  de  M.  tluillanl  Greliolles,  pour  l'admirable  Carlu- 
laire  de  Frédéric  11  publié  par  leurs  soins.  Grlïce  a  eux  ou  (Xi ut  écrire,  sur 
pièces,  l'UlsIolre  de  ce  prince  magnaalme,  l'un  (les  plus  grands  de  sa  racu 
liêroli|ue.  Cinquante  ans  acant  saint  (.ouii-,  Frédéric  II  a  supprimé,  dans 
SCS  Ëlais,  le  combat  judiciaire,  par  Avs  orilonnauces  admirables.  Il  a  rccti- 
GÉ,  complété  l'orgauisatjon  du  droit  téaJal  dont  les  premiers  fuudémenis 
avalent  été  poaés  par  son  aïeul,  et  ses  eonslitutlous  sur  ce  sujet  ont  une 
imparlauce  bistoriquo  qui  n'a  point  été  assez  lemai'quée.  Il  a  ivglc  la 
successioo  aus  Gers  sur  un  pieil  nouveau,  modelé  l'ht'iritnge  féo'ial  sur 
l'bérlUge  civil,  el  douné  le  signât  du  la  rt'vululiou  juiidlque  accomplie  eu 
France  par  Beaumanoir.  ËuUn,cambl:mt  une  lacuue  de^  libii  feudorum  , 
Il  a  llxé  li:  principe  du  Battiim  imfiériul  sur  loul  feudataire  mineur  relevant 
do  l'enipirc,  et  réglé  conrorméuieut  â  l'èquiiè  le/us  bolitâ  leur  égard. 


U  L£X  MALAaTAJtÀ.  461 

cession  au  fief,  le  pupille,  homme  du  haut  seigneur,  tomba  aussi 
sous  sa  garde.  Le  nom  même  ilo  tuLeur  disparut,  et  tandis  que, 
dansje  droit  romain,  la  notion  de  tutelle  impliquait  essentielle- 
meut  la  ^irolection  do  la  personne,  et,  comme  cousiSquence  seu- 
temeot,  la  gestion  des  Liens;  la  garde  seigneuriale  au  contraire, 
,)fl  tutelle  féodale,  eut  pour  objet  principal  la  terre  ou  le  lîef,  et 
comme  accessoire  la  protection  de  la  personne  du  pupille.  En 
droit  romain,  le  Lieu  ne  venait  qu'après  la  personne  ;  en  droit 
féodal,  la  primauté  de  protection  est  pour  le  fief,  la  persosne 
ne  vient  qu'après.  Ce  droit  primordial  ne  tarda  pas,  du  reste,  à 
être  modilîé. 

De  tout  ce  qui  précède,  il  résulte  que  les  Htabtùsements  re- 
produisent le  pur  droit  germanique,  dans  cet  article  137,  de- 
meuré lettre  close  pour  les  éditeurs  et  commentateurs  de  ce 
livre,  jusqu'à  ce  jour.  Le  pupille  ost-il  gentiliiomme,  c'est  le 
droit  féodal  qui  règle  la  garde  et  le  service.  Le  pupille  est-il  vi- 
lain, Aomme  (if /joo/c  ou  de  métier,  sa  tutelle  est  réglée  par  l'usage 
si  bien  constaté,  si  bien  motivé,  par  l'Angto-Normaûd  Britton. 
contemporain  de  la  rédaction  des  Etablissements,  Aucun  temps 
n'est  ûxé  pour  la  Un  de  sa  tutelle,  mais  aussitûl  qu'il  saura  la- 
bourer, mesurer  de  l'élotTa,  compter  des  deniers,  et  sagement 
marchander,  il  sera  majeur  ;  et  si  Jp  pupille  est  féminin,  la  ma- 
jorité sera  pour  lui  venue  sitôt  cumme  il  saura  dcscretion,  cl  ies 
ordiitaunces  que  appmdenl  à  faire  en  hoiCel.  La  conséquence  est 
que  le  pupille  ira  oii  il  voudra.  La  raison  de  la  maxime  qu'^ii 
villenage  n'a  pas  de  bail,  se  tirait  da  l'origiao  même  du  villeaage, 
qui  était  presque  servage.  Le  vilain  était  la  continuation  du  Lite. 
Ce  caractère  est  très-bien  défini  par  M.  Laferriêre  lui-mGme. 
Aussi  la  maxime  disparaît  lorsque  le  caractère  sorvile  a  dis[iaru. 
L'enfant  du  vilain  avait  pour  tuteur  la  communauté  ou  les  ami»'. 
Dans  l'origine,  il  n'avait  rien  en  propre,  par  conséquent  rien  à 
conserver  par  un  tuteur.  Pour  lui,  il  ne  s'agissait  que  de  vivre; 
et  dès  qu'il  en  savait  les  moyens,  ceux  qu'indique  Britton, 
l'œuvre  tut^aire  était  accomplie. 

'■'    Qu'on  relise,  après  ces  notions  préliminaires,  l'article  137  si 
"£scaté;  le  sens,  la  portée  et  l'origine  du  droit.  Doseront  plus  un 


Ce  droîL&'éLait  perpi^luÉ  cliez  les  uiainmoriables.  Voir  Chasse uduz,  cl 
les  anciens  commeaia leurs  des  CouLuintis  ilt;  Bourgogne- 
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mystère.  «  Nal  homme  coutumior,  c'ast-à-dirc  rilain,  ne  peut 
Il  avoir  sous  sa  tutelle  un  eofant  étranger  qu'au  cas  que  nous 
a  allons  expliquer.  »  Première  allusion  au  mundium  des  père  et 

mère;prcmiêreidéeqaiDous  éloigne  du  droit  romain,  u  Lorsque 
Il  le  père  el  la  mèrc^  sont  morl£,  celui  à  qui  denail  relourner  la 
i  (erre,  c'est-à-direlatenureenvilenage,  s'ils  fussent  morts  sans  | 
(I  eiîfanls,  iieutj/ûï-rfe/' les enfauts jusqu'à  cequ'ilspiiissenl choisir 
o  d'eui-mémes  un  des  amis  de  kur  père,  ou,  s'ils  l'aiment. 
«  mieui,  un  étranger  [qui  les  reçoive);  bmlqueilsporraientaier, 
«  a  un  de  leurs  autres  nmîs,  se  il  leur  yrée  miex,  au  à  un  autre  es- 
"  ironje.if  Voilà  une  a pplicaU on  remarquable  deTindépeadance 
individuelle  des  Germains.  L'enfant  du  premier  âge  est  admis 
à  y  participer.  J'appellerais  ce  droit  le  droit  naturel  germanique. 
L'émancipation  indiquée  par  Britton  n'en  est  qu'une  consé- 
quence. Mais  la  tutelle  est  volontaire,  de  la  part  du  tuteur  : 
volunCarius  tulor,  dit  la  loi  anglo-saxonne,  et  il  rendra  ml^me 
on  service  rémunéré.  Tout  cela  est  hien  loin  du  droit  romain. 
Il  Celui  que  l'enfant  a  choisi,  continue  le  rédacteur  des  Etablis^ 
Il  seinents,  doit  tenir  leur  héritage  en  bon  état,  et  s'il  ne  le  faisait, 
u  il  serait  tenu  à  leur  en  payer  les  dommages  quand  les  enfants 
n  auraient  pris  congé  de  lui.  Mais  il  ne  rendra  aucun  compte 
u  des  revenus  de  la  terre  aussi  longtemps  que  les  enfants  seront 
(I  restés  auprès  de  lui.  »  C'est  dans  ce  cas  seul  oii  l'homme 
coutumier  peut  avoir  tutelle  d'enfant,  si  ce  n'est  de  ses  enfants 
propres,  à  partir  du  moment  où  l'enfant  est  en  état  do  dire  le- 
quel de  ses  amis  il  lui  platt  mieux  choisir  {et  ainsi  n'a  nul  lions 
couslumier  biiil  d'enfant,  se  n'est  son  père,  ou  sa  tnère,  puis  il  set 
dire  auquel  il  luipht  miex  d'alej-de  ses  amis). 

Le  livre  de  Britton  et  les  Etablissements  ne  sont  pas,  du  reste, 
les  seuls  monuments  que  nous  ayons  de  ces  coutumes  germani- 
ques, conservées  par  les  légistes  de  saint  Louis.  D'après  l'ancien 
droit  de  Brunswick,  si  le  pupille  a  douze  aus,  il  faut  le  consul- 
ter, pour  lui  donner  un  tuteur  '.  Je  possède  un  manuscrit  des 
coutumes  glosées  d'Anjou,  manuscrit  dont  une  copie  très-an- 
cienne est  conservée  à  la  Bibliothèque  impériale  et  fort  connue 
des  érudils.  Ma  copie  provient  de  la  bibliothèque  do  Christ.  Jus- 
tel  i  elle  contient  une  reproduction  abrégéo  du  texte  des  h'tabUs- 

'  ^ia-iAnim.germm.,  IILp.  40«. 
>Uiv  a/<vi  Ji>  Juvi  W'^  .w'i-'- 
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svments  dans  les  deux  chapitres  dont  la  mbriquQ  est  :  Quel  bail 
lèn  doit  faire  d'enfans  a  gentilhomme  et  de  leurs  liéritages  quant 
ils  demeurent  sans  père  et  sans  mère;  et  de  bail  de  home  coustu- 
mw)'.  Ce  dernier  chapitre  est  l'article  137,  lui-mêaiG,  en  lettre 
elen  substance.  Les  ancievs  usages  d'Anjou  que  M.  Marnier  a 
publiés  en  1853,  et  qu'il  a  tirés  d'un  manuscrit  du  treizième 
sifeelo,  coté  n"  250-29,  au  supplément  français  de  la  Biblio- 
thèque impériale ,  contiennent  une  disposition  formelle  dans 
le  même  sons.  On  lit  au  g  4  ;  Il  est  muge  que  H  f.h  de  tome 
eotumer  n'a  point  de  bail,  anceis  s'en  put  ahr  auquel  que  il  vott- 
dra.  Si  l'on  recherchait  bien,  on  trouverait  des  maximes  ana- 
logues dans  un  grand  nombre  de  testes  primitifs  de  nos  cou- 
tumes rédigées.  Leur  origine  germanique  ne  sera  désormais 
douteuse  pour  personne:  mais  nous  sommes  bien  loin  de  VOptio 
tuloris  de  la  table  de  Salpensa.  Nous  n'y  reviendrons  plus.  Si  lo 
livre  de  Britton  était  tombé  sous  la  main  de  M.  LaferrJère,  U 
n'aurait  pas  songé  au  rapprochement  qui  a  saisi  sou  imagina- 
tion brillante;  relouroons  donc  à  Malaga,  sans  aucune  autre 
préoccupation. 

Toutefois,  et  avant  de  rentrer  an  matière,  jo  demande  à  mes 
lecteurs  la  grâce  d'écouter  le  récit  de  la  découverte  même  de 
nos  bronzes,  tel  que  me  l'envoyait  do  Malaga  leur  possesseur 
actuel,  le  respectable  et  très -honorable  Jorge  Loring,  lo 
30  mai  1857.  La  simplicité  de  l'histoire  ajoute  au  caractère  de 
vérité  qu'on  reconnaît,  en  la  lisant,  une  sorte  de  conviction  de 
l'aulhenlicité  elle-même.  D'ailleurs,  ce  récit  aura  l'avantage  de 
faire  connaître  un  des  hommes  qui  ont  les  premiers  apprécié 
l'importance  des  deux  monuments,  et  dont  le  nom,  par  Teflet 
de  sa  modestie,  est  resté  dans  l'obscurité  ;  je  vous  parler  de 
M.  Jeller,  avocat  de  Malaga,  ami  de  M.  Loring. 

<i  Je  crois,  mo  disait  M.  Loring^  dont  je  reproduis  textuelle- 
ment l'axpre.ssion  originale  et  fraoçoise,  je  crois  devoir  vous 
faire  le  récit  des  faits  qui  concoururent  à  la  découverte  des 
tables,  pour  vous  donner  la  complète  conviction  que,  si  elles  ne 
sont  pas  auLbentiques,  la  supercherie  ne  doit  point  fltre  attri- 
buée aux  personnes  qui  ont  présenté  ces  monaments  aux  yeux 
du  monde  scientiliquo. 

<c  Lorsque  jo  vis  ces  bronzes,  pour  la  première  fois,  ils  Te- 
naient d'être  découverts  dans  un  ravin,  tout  près  de  cette  ville. 
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appelA  le  Barranco  rfe  los  Jesares.  Ce  ravin  a  élê  fonné  par  la 
coupu  verticale,  pendant  Tespace  de  plusieurs  siècles,  d'nne  pe- 
tite colline  de  pure  argile,  ilont  oo  fabrique  toute  la  poterie  qne 
l'on  consomme  et  l'on  etporle  de  Malaga.  La  hauteur  de  cette 
coupe  aura  maintenant  à  peu  près  20  mètres.  Ce  fut  pendant 
que  les  ouvriers  enlevaient  ce!  te  terre,  en  avançant  do  3  ou  4  mè- 
tres snr  la  colline,  que  les  tables  apparurenl,  horizontalement 
couchées  Bur  de  grosses  bnijuçs,  d'une  apparence  très- ancienne. 
Elles  étaient  enclavées  dans  l'argile,  qui  recouvrait  également, 
par-dessus,  )a  superficie  des  tables,  formant  ainsi  une  couche 
imperméable  qui  les  préservait  de  l'air  et  de  l'humidité  ;  cir- 
constance à  laquelle  on  doit  peut-être  leur  bonne  conservation. 
Je  ne  les  ai  point  vues  dans  cet  état  ;  mais  j'ai  entendu  ce  rap- 
port de  la  bouche  même  des  travailleurs  qui  en  firent  la  décou- 
rerle.  Il  y  avait  ù  peine  trois  jours  qu'on  les  avait  tirées  de  la 
terre,  lorsqu'on  me  les  apporta.  Elles  conservaient  encore  une 
couche  épaisse  d'argile,  et  difficilement  on  pouvait  en  distinguer 
Vinscriplion.  Les  ouvriers  qui  on  avaient  fait  la  Irouvaillo  les 
avaient  vendues  à  un  fabricant  de  lampes,  qui  se  préparait  S  les 
fondre.  Un  pur  hasard  me  fit  connaître  l'événement,  et  je  devins 
le  possesseur  de  ces  bronzes,  on  reneliérissaut  un  peu  sur  Ib 
bénéfice  qu'ils  auraient  rapporté  au  marchand  s'il  en  avait  fait 
des  lampes. 

a  n  va  san.s  dire  que  je  ne  connaissais  pas  encore  le  sens 
des  inscriptions.  Devant  même,  à  celle  époque,  m'absenterde 
Malaga,  je  prid  mon  ami,  M.  Michel  -leller.  de  vouloir  bien  mo 
les  déchiffrer.  Il  en  comprit  de  suite  la  grande  valeur,  et  m'en 
fit  part,  Ce  fut  lui  qui,  le  premier,  en  traduisit  le  texte.  D  se 
proposait  môme  d'en  publier  une  notice;  mais  ses  grandes 
occupations,  et  l'importance  qu'il  voulait  donner  ù  ce  travail, 
la  lui  firent  tant  retarder,  que  M,  de  Berlanga  fut  à  même  de 
finir  et  d'imprimer  son  opuscule,  avant  quo  lui  pill  terminer  ce 
qu'il  sa  proposait  de  publier. 

Il  Si  les  lois  Flaviennes  ont  quelque  mérite,  il  est  juste  do 
constater  que  le  premier  qui  fit  attirer  l'attention  sur  elles,  ce 
fut  M.  Michel  Jeller,  avocat  distingué  do  Malaga,  dont  les  eon- 
naissances  en  antiquités  et  en  droit  romain  sont  peu  codq- 
munes. 

«  B  va  sans  dire  qu'aussitôt  quo  je  compris  le  mérite  de  ces 
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tsbles,  je  m'empressai  de  faire  tout  mon  possible  pour  trouTer 
les  autres  qui  manquaient.  Je  fis  faire  des  eicavalions  en  tout 
seas;  mais,  m  al  heureusement,  sans  le  moindre  résultat,  .le 
compris  seulement,  par  le  rapport  de  quelques  vieux  ouvriers, 
qu'elles  ont  dû  être  trouvées  dans  un  temps  reculé,  et  que, 
n'ayant  pas  apprécié  leur  valeur,  on  les  aura  probablement 
fondues. 

(i  La  conservation  do  ces  tables  est  bien  loin  d'être  parfaite. 
Le  bronzG  en  est  assez  oxydé,  et  les  antiquaires  qui  les  ont  vues 
s'arcordent  à  dire  qu'il  est  impossible  de  mettre  en  iloulo  leur 
aulhenticilô.  Dans  celle  de  Malaga,  nous  découvrîmes  des  ves- 
tiges d'une  couverture  on  toile.  Il  y  en  avait  quelques  fragments 
dans  les  concavités  du  cadre,  qui  étaient  longs  de  1  centimètre 
et  larges  de  5  millimètres,  c'est-à-dire  quelques  fils  réunis.  On 
remarquait  aussi,  dans  d'autres  endroits  du  cadre,  ce  qui,  du 
reste,  e:ïisle  encore,  l'empreinte  de  la  toile  sur  la  rouille. 

Il  Je  pars,  sous  peu,  pour  Madrid,  et  j'emporte  avec  moi  la 
table  de  Salpensa,  pour  que  MM.  les  académiciens  de  l'histoire 
l'examinent.  Colle  do  Malaga  reste  ici,  pour  que  M-  de  Berlanga 
puisse  faire,  d'après  elle,  les  corrections  nécessaires,  au  fac  si- 
miVèque  l'on  grave. 

«  Je  profite  dn  celte  occasion  pour  vous  faire  l'offre  la  plus 
sincère  do  mes  services,  dans  celle  ville,  et  vous  prie,  monsieur, 
d'agréer  l'assurance  de  ma  plus  profonde  considération.  « 

La  préoccupation  de  mon  honorable  adversaire  est  telle  qu'il 
voit  des  prouve.s  du  faux  là  oii  tout  autre  moins  prévenu  trou- 
verait des  preuves  évidentes  d'authenlicili^.  Telle  est  la  circon- 
stance desrfufp  terliœ  partes  exigée  par  les  Tables  de  Malaga  et 
de  Salpensa  pour  le  nombre  des  membres  présents  (les  deux 
tiers),  à  la  séance  de  Vordo  municipal,  lorsqu'il  s'agissait  d'avis 
à  donner  ou  de  décision  à  prendre  on  certaines  maliêres.  «  Re- 
marquez d'abord,  dit  M,  Ashor,  la  grossièreté  de  cotte  [aute 
gravimiiticùle  :  tlnœ  tertitr  parles  !  n  Cclli  construction  vicieuse 
n'est  point  ancienne.  La  phrase  eal  barbare,  dit-il,  et  la  locu- 
tion porte  im  cachet  évidemment  moderne.  En  vérité,  lui  répon- 
drai-je,  je  ne  m'attendais  guère  à  rencontrer  une  pareille 
objection  sous  la  plume  d'un  homme  aussi  exercé  dans  la  con- 
naissanco  des  choses  de  l'antiquitô  romaine  ot  do  la  langue  la- 
tine. Mon  excellent  ami  M,  Laboulaye  s'est  abstenu  d'un  pareil 
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argument,  [htm  tertiœ  portes,  une  location  barbare  et  vicieuse, 
qu'on  no  Irouveralt  nalle  autre  part  que  sur  la  Table  de  Ma- 
laga  !  Hais,  mon  cher  docteur,  onvrez  Pline  l'Ancien,  an  con- 
lemporain  de  nos  Tables  ;  ouvrez  Colameile,  un  autre  auteur 
du  même  âge,  et,  qui  mieux  est,  natif  de  Gadès,  compatriote, 
par  coDséqueut,  du  r<idacleur  Malacitaiu  de  la  Table  discutée; 
vons  y  trouverez  la  location  qui  vous  effaroache  et  que  vous 
condamnez  comme  l'œuvre  d'an  faussaire  ignorant. 

Cicéron  n'avail-il  pas  dit,  dans  ses  Verrines  :  Ut  in  nctoribus 
grœcûfieri  videmua,  s(B]ie  illum,  qui  est  secundarum,  nul  tertianm 
pnrtium,  etc.?  Pourquoi,  prenant  les  mots  dans  une  autre  ac- 
ception, et  plus  littérale,  Pline  aurait-il  fait  scrupule  do  dire  : 
Tertiœ  pour  tcrtia  pars  ?  Miscentw  argenio  lerliœ  leris  ci/prii'  ; 
et,  dans  un  autre  endroit  :  Quibus  ex  fœdere  tertias  prmdœ  >v- 
maniis  populus  prœstoèat'.AiHenrs  ancoTB  :  Junci  radix  in  tribus 
lieminh  aquœ  decocla  ad  tertias.  tussi  medftur'.  Ici  Pline  n'a 
point  ajouté  partes,  mais  le  sous-entendu  ne  modiûo  pas  la  cor- 
rection. Dum  tertiœ  partef.  pour  les  deux  tiers,  était  donc  dans 
la  logique  grammaticale  du  latin,  puisque  tertiœ  parles,  isolées 
do  duie,  auraient  signifié  le  tiers.  Varron,  l'un  des  plus  grands 
maîtres  de  la  langue,  avait  dit  ;  Aquùtn  nd  f&-linm  parlem  de- 
coquere,  pour  exprimer  la  rédaction,  par  l'ébullition,  au  volume 
du  tiers.  Columello,  pour  rendre  la  même  idée,  dit  :  Cum  ad 
tertias  subiederit  eitctwa- :  et  ailleurs:  Partes  ou-k  terti* 
pedeK  diicem  novem,  etc.  Partes  très  quarts  pedes  unum  et 
viginli,  etc.  ''.  Appelez  Columelle  un  barbare,  ce  n'est  point  mon 
alTaire.  QualîQez  de  corruption  un  langage  qui  s'est  moulé  sur 
celui  de  Cicéron  et  de  Varron,  en  l'exagérant  quelque  peu,  ce 
n'est  point  la  question  ;  mais  ne  taxez  pas  de  faussaire  ignorant 
le  rédacteur  de  la  Table  de  Malaga  pour  s'être  conformé,  dans 
ses  expressions,  à  un  usage  si  bien  constaté.  Cet  ignorant,  mon 
cher  docteur,  croyez-le  bien,  en  savait  long  et  pour  le  fond  et 


■  Pline,  Hixt.  noi-,  liv.  XXXIll,  cliai..  ix. 
'  Pline,  fluU.lk.  XXXIV,  thap,  y. 

)  l'Iiiif,  ibi'd.,  liv.  X.XI,  civip.  xviri.  C(.  Facciolali,  au  mot  Tektics. 
»  Columelle,  liv.  XII,  cliap.  xi,  Schneider. 

>  ColiinidlW,  liv.  Y,  chap.  i,  in^nn:  ûdiLioa  du  Schnciiler.  Cet  exemple 
a'«st  pas  indiqui-  par  Facciolali. 
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pour  la  forme  ;  et,  quand  on  y  regarde  un  peu  de  près,  il  est 
dîfficUe  de  le  prendre  en  défaut.  , 

J'arrive  au  fond  lui-mQme,  On  avait  ignoré,  jusqu'au  milieu 
du  dis-neuvième  siècle,  qu'en  certains  municipes,  et  les  plus 
considérables,  soit  en  Italie,  soit  dans  les  provinces,  la  présence 
des  deux  tiers  des  membres  de  Yordo  fût  exigée  pour  la  validité 
des  délibérations,  en  quelques  matières  du  moins.  Nous  savions 
qu'en  d'autres  munieipes,  et  dans  d'autres  cas,  la  présence  d'un 
niinitmim  plus  restreint  avait  suffi.  Mais  la  règle  des  deux  tiers, 
qui  paraît  avoir  été  normale,  et  remonter  probablement  à  la  loi 
Julia  mnniapalis,  nous  ne  la  conna.i9sioiis  pas.  Pour  la  première 
fois  l'édit  de  Venafrum,  découvert  on  1850,  est  venu  nous  la 
révéler',  Prcsqu'en  mfime  temps  qu'on  découvrait  ce  remar- 
quable monument  du  temps  d'Auguste,  en  Italie,  on  trouvait, 
comme  on  sait,  les  fameuses  Tables  de  Malaga  (octobre  1851) 
qui  sont  du  temps  de  Domitien,  et  dans  celles-ci  se  trouvait  aussi 
consignée  l'obligation  de  la  présence  des  deux  tiers  des  décu- 
rions pour  valider,  aui  cas  indiqués,  les  décisions  du  sénat  mu- 
nicipal. Or,  comme  il  était  évident  qu'un  fabricateur  moderne 
n'avait  pu  connaître  l'édit  de  Vonafrum,  enfoui  en  Italie,  pour 
en  composer  ses  Tables  supposées,  dans  le  fond  de  l'Andalousie, 
la  coïncidence  du  marbre  italien  et  des  bronzes  espagnols,  on  un 
point  si  capital  el  si  bien  inattendu,  n'ajoutait  rien  à  ia  dé- 
monstration do  l'authenticité  de  l'édit  de  Venafrum.  qu'on  ne 
contestait  pas,  mais  corroborait  puissamment  la  preuve  de 
l'authiîn licite  des  Tables  malacitaines.  Cette  considération  avait 
frappé  les  érudils  qui  soupçonnai  ont  une  fabrication  moderne  ; 
elle  est  au  nombre  des  arguments  qui  ont  décidé  des  conver- 
sions, à  cet  égard, 

M,  Asiier  se  montre  plus  récalcitrant.  Se  réfugiant  dans  nn 
système  qui  échappe  à  l'argumentation  que  je  viens  de  déduire, 
il  est  à  son  aise  dans  la  supposition  que  les  Tables  de  Malaga 
ont  été  fabriquées  au  seizième  siècle,  do  1530  it  1570,  dates 
précises;  et  surtout  dans  t'hypolbèse  qu'il  a  imaginée  d'une 
inscription  authentique  et  préeiistanlo,  que  le  fabricateur  au- 
rait mise  à  profit  pour  son  œuvre  fahiflée,  et  qu'il  aurait  dé- 
truite après  avoir  fait  son  coup.  ^Jue  répondre,  en  effet,  à  un 

Mil  .1  . 

t  Voir  le  iiiïle.  dans  Henieo,  SuppI,  Oreli.,  p.  370. 
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roman  de  oe  genre  ?  «  Aulant  est  peu  douteuse,  dit-il,  la  TauStD 
selé  des  Tables  en  co  point,  autant  l'est  peu  la  présence  d'un 
certain  nombre  de  matériau:^  authentiques  dans  leurconleste.  » 
A  mon  tour,  jo  mettrai  sous  les  yeux  des  lecteurs  impartiauj,(, 
et  dont  l'esprit  est  parfaitement  préparé,  par  l'esposilion  qui 
précÈdo,  à  juger  l'objection  en  connaissance  rie  cause;  je  met- 
trai, dis-je,  sous  les  yeux  de  mes  lecteurs,  les  trois  textes  de 
Vonafrum,  de  Salpensa  et  de  Malaga,  et  ils  prononceront,  à 
coup  sûr,  avec  l'irrésistible  senlîment  de  conviction  qui  m'a- 
nime moi-même,  en  sens  contraire  de  M.  le  docteur  Asher. 


TisTB  emiaii  de  l'éilit 
de  Vtiiafrum;  îni'nn- 
Legislilc,  inconlealé, 
L'en  ui  ne  me  ni  iiiciin- 
ini  lie  loin  fïbrlca- 
luiir  pOMible  îles  Tu- 
blùÂ  liu  Uala^a. 

Ex  major ispariii  de- 
curianion  decrelu,  ijtHJtJ 
decnlum  ila  failum 
eril,  cuni  in  dentrioni^ 
bus  non  minus  i/uam 
dutn  partes  decurionum 
aderunt. 

Celédilesldii  Ipmps 
d'Augusle.je  l'aidil. 


Table    db  Salplhsa. 

AUT.    99. 


Ex  âecreto  dfcurlo- 
mim ,  quod  cum  duœ 
parlits  âecurioTtvm.  nui 
minui,  adfuerint,  fas- 
twa  erii. 


La  correciion,  IVIii- 
gance  m^ine,  j  60iH  ïr- 
H'procbahles.  M.  Asher 
Je  reconnaît,  n  iiinls, 
du  -  il ,  lo  bitricaleur 
s'est  servi  d'uni:  in- 
scription 'JiillienilqiiR 
aiijniirdijui  perdue.  « 
Où  n'irait-un  pas  nvec; 
de  pareils  urguiiictils? 


Tailb  DB  HALAGA. 
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Ex  dcniritmum  con- 
avripluruin'fue  décréta  , 
qiiixl  (lerrelum ,  eu  m 
r'oi'Jini  partfS  tpi'titn  nurt 
minus  (/iiam  duai  aden- 
util,  farh\m  eril. 


B  RédaciioQ  barbare, 
ilii  M.  Artier,  m  à  caup 
silr  iiiïeiiipe  nu  sei- 
zième sl^ele  ;  car  qui 
(iOl  il!t,  clitiï  les  Ro- 
iTiaiiis ,  iiiJniB  /!n  Es- 
pagne. Jufp  porto  /tr- 
Hfc?»  — Oui  l'eill  ditî 
l'eux  i|Ui  parlaisnl 
comme  Pline  e\  Colii- 
melle. 


Autre  objection  qui  paraît  démonstrative  à  M.  Asher  :  c'est 
la  coupure  de  quelques  mots  dans  la  gravure  des  bronzes  es- 
pagnols. «  Celte  coupure,  dit-il,  n'est  pas  celle  de  la  grammaire 
latine;  elle  est  même  quelquefois  on  contradiction  manifosle 
avec  la  prononciation  romaine.  Le  mot  cognkor,  par  exemple, 
ajoute  M.  Asher.  no  pouvait  jamais  fltro  conpé  par  les  Romains 
comme  d  l'est  dans  la  Tabla  de  Malaga,  en  cog-nitor,  car  tjms- 
cere  et  noscere  n'étaient  que  deux  manières  d'exprimer  lesmêmes 
sons.  »  L'objection  est  certainement  d'un  grammairien  érudit  et 
sagace,  mais  que  M.  Asher  me  permette  de  le  lui  dire,  elle  est 
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aussi  d'un  homme  peu  familier  avec  les  monuments  épigra- 
phiques. 

Sans  doule,  Jes  graveurs  instruis  devaient  pratiquer  ce  qu'in- 
dique le  doclo  privat-doceni  d'Heidelberg,  el  l'on  en  trouve  la 
prRuve  dans  quelques  moDumonts  choisis.  Mais  la  généralité 
dos  graveurs  était  ignorante  et  roulinière,  commo  l'est  la  géné- 
ralité des  peintres  d'enseigne,  dans  nos  grandes  villes.  Vous  ne 
pouvez  faire  un  pas,  dans  Paris,  sans  remarquer  sur  les  portes 
des  boutiques  d'horribles  manquements  à  l'orthographe  ou  au 
bon  sens.  Il  en  était  de  môme  chaï  les  ancieus,  oii  les  arts  mé- 
caniques n'élaient  le  plus  souvent  Cïerciîs  que  par  dos  esclaves 
ou  des  mercenaires  illettrés.  Je  montrerais  à  M.  Asher  mille 
exemples  de  coupures  incroyables,  et  cependant  authentiques. 
Par  exemple  celles-ci  que  je  prends  au  hasard  :  se-rvcim,  au 
n" 4^59  d'Orelli ;  i'O-steris,  au  n°  4361;  di-gnum,  au  n°4359; 

PE-RACTA,  SKHVAR-ET,  au   n"  4040  J   AES-TIVAUUM,  CORRUT-TA, 

au  n°  4043  ;  fabuicens-is,  de-lga,  au  n"  4079  ;  SiCRiric-io,  au 
n"  4l20  ;  AR-GENTi,  au  11°  4432;  patr-on^e,  au  n"  4488;  qua- 
DRATCS,  au  n"  4563;  kal.  fe-bruarias;  am-bitum,  au  n"  4811; 
PATRt-AM,  au  n"  3765;  bem-gnissimj;,  au  n"  3764;  coRNELi-n, 
au  n"  3759  ;  m  a-lis,  au  n°  6857,  qui  est  cependant  une  honesla 
missio,  c'est-à-dire  un  diplôme  public.  Ces  coupures  soul-eÛes 
justifiées  par  la  grammaire  latine?  Tous  les  épigraphistes  re- 
connattront  que  les  coupures  des  mots,  sur  les  inscriptions, 
sont  arbitraires,  el  presque  toujours  délerniinées  par  l'espace 
qui  se  présentait  sous  le  ciseau  du  graveur.  Avec  les  arguments 
de  M.  Asher,  il  faudrait  tenjr  pour  apocryphes  les  trois  quarts 
des  inscriptions  qui  nous  ont  été  transmises  par  l'antiquité. 

Ch.  Gihaud, 
Professeur  i  la  Faeiilié  de  droii  de  Paris. 

{La  mite  à  wm  prochaine  livraison.) 
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LIVRE  II. 

DROIT  SUCCESSORAL. 
TITRE  I".  —  DÉunoH  des  successions  en  vebto  de  t*  toi, 

s  as.  —  Inlroduclion. 


C'est  une  oécessité  juridique  qu'il  eiiste  un  mode  de  sncces-^i 
sion  universelle 'faut  biens  d'un  défunt,  parce  qu'il  est  indi»*' 
pensable  que  les  rapports  pécuDiaires  do  celui-ci  avec  des  tiers 
puisseol  se  régler  après  sa  morl.  L'idée  communiste  suivant 
laquelle  l'Élat  est  cooslitué  comme  héritier  univorat'l,  s'accorde; 
très-bien  avec  ce  principe  ;  aussi  l'ordre  des  successions,  tel  qu'il  i 
est  établi  par  les  législations  positives,  se  fonde,  en  outre,  sari 
d'autres  raisons  plus  ou  moins  parliculiÈres.  C'est  sur  une  basa  r 
de  ce  genre  que  se  fondait  le  droit  de  succession  ub  intetlat 
dans  l'ancienne  Rome;  et.  au  moment  où  ceUe-ci  disparaît,  oa  • 
voit  naître  la  théorie  des  successions  ûsoalss  qui,  dans  le  droitii 
byzantin  postérieur,  trouva,  au  moins  en  partie,  une  nouvclla^ 
CKlension,  un  certain  développement,  quoique  avec  certaines 
modilications. 

Le  droit  de  la  famille  constituait  la  base  du  droit  romain 
primitif  en  cette  malii^re.  Le  chef  de  famille  seul  pouvait  être. 

'  Suite  de  rouvragc  de  M.  ZacharïK,  iradiiii  par  M.  Laulb.  Voir  Aecue^ 
hislonquo,  prcMiil^re  parlie,  l.  XI,  p.  5BI  <!t  suiv. 

'  L'eipression  grecfiue  iisiiÉe  pour  di^^ifincr  la  aticcession  unlvepselle  en 
RUHLT»!,  estxiO'  ifjiàSa  ou  eî;  tto'aXTipcï  âiaSixi;,  \kmt  la  siicceBsion  il  csusa" 
da  mort  lûWpivifiîa.  Four  le  sens  ûe.  succassio,  voir  se.  Harm.,  V,  8,  55.  I 
Ail  3ur|ilu.-.  il  n'est  question  ilans  ce  livre  qui:  du  lu  s  jccessïoD  aux  bieuSii 
il'uii  hiiinme  libre.  Nous  Iraiierons  rie  la   succession  des  esclaves  et  des 
alFraiicliis,  qukud  nous  parleraus  *lu  ilroit  des  esclaves.  '' 
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possesseur  jnridiquo  d'un  patrimoioe,  mais  ceux  des  membres 
de  la  famille  qui  étaient  placés  sous  sa  puissance  étaient,  dans 
une  certaine  mesure,  considérés  avec  lui  et  en  lui,  comme 
des  co-ajants  droit.  C'est  en  vertu  de  ce  principe  que  ces  der- 
niers, en  tant  qu'ils  devenaient  eux-mêmes  patres familias , 
étaient  investis  directement  {ipso  jure)  de  leurs  parts  el  portions, 
lors  de  la  mort  du  chef  de  famille. 

Lorsque  le  paierfamilitvi  décédait,  sans  qu'au  monienl  de  sa 
mort  il  y  eût  quelqu'un  sous  aa  puissance,  on  mainlenait  aussi 
le  principe  d'un  patrimoine  commun,  —  peul-6tre  en  considé- 
ration des  sacra  jifîvata,  —  et  on  l'appliquait  à  un  cercle  pins 
large  de  la  tamillo,  celui  des  agnals  (eut  smts  Itères  nec  escil, 
agnatus proximtis  familiam  habela).  En  dernier  lieu,  venataut  les 
rfijelonsdela  môme  souche  [gentiles]. 

Tout  bien,  quel  qu'en  fût  le  détentear  viager,  quelque  illi- 
mité que  fût  le  droit  do  ce  délenleur,  était  considéré  néanmoins, 
dans  un  sens  plus  large,  comme  bien  de  la  famille  ou  comme 
bien  de  la  gens.  Aussi  n'ètait-il  jaunais  question  d'iiériter  au 
sens  propre,  mais  seulement  de  habere  famiiiam. 

Mais,  lorsque  Rome  fut  devenue  plus  puissante  et  qao  ses 
rapports  avec  l'étranger  furent  plus  fréquents,  non-seulement 
le  lien  étroit  des  gmtes  romaines,  mais  encore  celui  des  vieilles 
familles  se  relâcha,  l'idée  primitive  se  perdit  et  l'acquisition  du 
patrimoine  possédé  jusque-là  par  un  autre  actuellement  défuni, 
fui  considéré  comme  uoe  véritable  succession  à  un  palrimoine 
élrangor.  En  môme  temps  le  prêteur  Et  admettre  la  nouvelle 
notion,  la  famille  considérée  comme  une  union  reposant  non- 
seulement  sur  la  patria  poieslus,  mais  bien  plutôt  sur  la  des- 
cendance uaturelle,  en  intercalant  les  liberi  parmi  les  héritiers 
sietis,  dans  le  cercle  le  plus  étroit  de  la  famille,  et  ou  ouvrant 
le  cercle  plus  large  des  agnats,  ans  cognais  d'abord  (jusqu'au 
degré  auquel  ils  étaient  considérés  comme  parents  dans  le  droit 
civil),  et  enlin,  en  dernier  lieu,  au  conjoint  (dans  cû  qu'on  appelle 
le  mariage  libre). 

Enfin,  dans  le  droit  de  Justiniea  disparaît  la  dernière  trace 
de  celle  idée  que  la  succession  est  dévolue  à  la  famille,  dans 
l'ordre  de  ses  ramifications  plus  proches  ou  plus  éloignées.  A  la 
place  de  cette  idée,  Justinien  a  établi  le  principe  que  la  parenté, 
calculée  d'après  la  pioûmité  du  degré,  eslle  litre  qui  lionoe  droit 
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à  la  succession  iifi  infestât.  Co  n'oat  qu'en  faveur  dos  enfants, 
parents,  frères  ol  sœurs  et  eufanls  do  frèrtis  el  sœurs  qu'il  a  in- 
troduit diCTérenlos  exceptions  importantes,  soit  comme  se  ratta- 
chant au  droit  ancien,  soit  comme  dictées  par  l'équité,  el,  on 
oulro,  à  défaut  de  parenls,  il  a  laissé  subsister  la  délation  pré- 
torienne do  l'hérédité  au  conjoint  survivant,  et  enfiii,  en  dernier 
lieu,  la  succession  du  Use  dans  les  liona  vncanlîa.  On  a  résuoaé 
les  dispositions  des  uovelles  118  et  127  dans  les  vers  suivants  : 

De&cendeDs  omuis  succedit  in  ordiae  [iriino  t 
Âscendi'ns  proprior,  gitrmuniis,  liliiis  ejus>  : 
Tnnclatere  ei  ilrio  fralur,  quoque  Siiui  ejiii  : 
Hi  euncLi  in  slîrpes  siiccedanLi  in  oapita  aulcm 
Jiincii  asGuiiittiDiea,  Triiirum  proit-ii  quoque  ëoIb  ■. 
Denique  protiniLor  leliquorum  quisque  su)iersleE. 

g  ï9.  —  Sruit  Je  l'Ëdoga. 

On  ne  voit  pas  bien  comment  le  fait  seul  de  la  parenté,  —  sur- 
tout dans  le  degré  le  plus  éloigné,  et  non  pas  seulement  en 
deçà  des  limites  dans  lesquelles  on  reconnaît  un  droit  réci- 
proque aux  aliments,  —  peut  fournir  une  base  solide  pour  éta- 
blir un  ordre  de  succession  «i  intestat.  On  aurait  donc  pu  s'at- 
tendre à  voir  le  dévoloppeme  ot  ultérieur  du  droit,  conduire  à  une 
réforme  fondée  sur  un  autre  principe,  soit  en  revenant  à  l'idée 
de  la  copropriété  de  famille,  soit  en  sa  rapprochant  de  celte 


,  t  Les  eoraats  issus  de  germains  succËdani-iU  iiussi  dans  lu  seconde 
classe,  quand  ils  ne  cmitourcnt  qn'avcc  des  asrnndans?  Alhiii\as,l\,  10 
et  Ànonymi  Epit.  Nov.  C,  :tsi,  déddent  la  question  dans  le  sens  de  In 
QCgstiTe.  Par  contre,  les  Fragm.  iaci^rta  Non,  117  répondonl  alGroiNllTt)-' 
ment  (comp.  K1UÎ.  del'auleur,  [I,  S09,  ma).  Conip,  aami  Epamg,  XXXllI, 
se.  d. 

)  Sur  la  itianière  de  pnriager,  suivant  l'opinion  dt;s  juritcansulles  bjrian- 
llns,  quand  11  n'y  a  que  des  ASslçsitaiSt;,  comp.  Epanag.,  XXXIll,  se.  1  ; 
Epit.  ad  ProBh.  mut.,  SXX,  »c  Sa...,.  ïmé&n  [ie  TsiiuTToai  àSiiAttov, 
»(iT»XinMra  àSii.'^i.'j  nfiTEiïuTxiiiïTo;  xai  iÎ£).(pî(  irp^Tîltuniaàsiflt  itaîSac 
«U.i  Tsû  jièï  àSz'/.ifiiù  SnttD  f"  '•'  ^'>  ^  S^  àîAtpÂf  a  tI  R«l  ?■'■  tii  Seï 
cil  Xt"[ii.v,  En  îl  à-'a  tî;  «SiX'^fi;  tû  flciou,  xai  tl  »t:b  ^cù  iSfî.çûû  to 
J|jr,ioU'    OU.'  U  nâirtiTst  -^fiyETIi  il  Stilpsaiî,  ïal  û  jiiï  iito  TSÙ  àSiÀîfiû  Ô«ti(  J' 

—  neîfa  XLVllI,  3,  10;  fîarm.,V.  8,  là,  10, 
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aulra  idée  que  l'Élal  doil  intervenir,  en  prcnanl  possession  des 
biens  du  Uùfmit,  pour  régler  les  rapports  pécuniaires  de  ce  der- 
nier et  pourvoir  aux  besoins  de  ceux  qu'il  laisse  après  lui. 
I  On  rencontre  dans  la  novelle  de^  empereurs  Justin  et  Tibère 
de  l'an  574',  la  Irace  d'une  tendance  du  droit  à  su  développer 
dans  ce  dernier  sens.  Des  agents  de  l'Etat  avaient  commencé, 
dès  qu'une  personne  était  décédée,  k  mettro  sa  succesion  sous 
.tceUé.s,  en  d'autre.s  termes,  à  traiter  la  distribution  de  toute 
succession  universelle  par  suite  de  décès,  comine  un  fait  inté- 
ressant l'ordre  public'.  Mais  les  empereurs  repoussèrent  ces 
errements,  et  slatuèronl  que  la  succession  devait  ûtro  purement 
et  simplement  abandonnée  aux  héritiers. 

Les  empereurs  Léon  et  Constantin  qui,  dans  l'Ëcloga,  avaient 
resserré  l'union  des  époux  entre  eux  et  avec  leurs  enfants,  au- 
raient pu  sans  difficulté  revenir,  en  suivant  la  première  voie,  à 
une  hase  plus  solide  du  droit  de  succession  oi  intestat.  Mais 
l'Ëcloga  n'a  fait  que  quelques  pas  dans  cette  voie.  En  général, 
elle  flotte  indécise  entre  les  deux  tendances  que  nous  avons  si- 
gnalées plus  haut. 

D'après  l'Ecloga  ^,  on  distingue  sept  classes  dans  la  succession 
ah  inlosht. 

Dans  la  première,  succèdent  les  descendants,  comme  dans 
le  droit  de  Justinlen.  Nous  avons  déjà-  expliqué,  au  paragra- 
phe 11,  comment  S6  modifie  la  succession  des  enfants,  lorsque 
le  père  meurt  à  la  survivance  de  la  mère,  et  réciproquement  : 
l'Ecloga semble  considérer  comme  une  chose  toutâfait  naturelle 
que  les  enfants  à  l'établissement  desquels  il  a  été  pourvu,  en 
particulier  la  fille  mariée  et  dotée,  restent  exclus  de  la  succes- 
sion '•, 

Dans  les  classes  subséquentes,  l'Ecloga  s'est  encore  écartée 
davantage  du  dioit  de  Justinion. 

Dans  la  deuxième  classe,  elle  appelle  le  père  et  la  mère  du 


'  Coll.  I,  nov.  8. 

'  reiiL-^Ire  aGn  <le  sauvegarder  le  droil  du  tisi;  sur  lea  Bona  tiacantia. 
—  An  surplus,  àcs  untreprl^s  senibiïbios  dus  fonctioniiairca  avaieiil  (li'jl 
clé  souvciil  liliïiiiéËS  par  Jusiioiun  et  iiiËine  dans  Iëi^  lei)i|ja  subâÉiiUGDU. 
Camp.  Coll.  IV.  qdv,  i9,  eS;  Coll.  V,  [lov.  3,  37. 

»  Ed.  VI,  1-0. 

♦  Voir  sur  eu  poinl  §  ta. 
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di^funt,  à  roiclusion  des  frères  et  sœurs.  EUo  insiste  parlicu- 
liÈrouisnt  sur  ce  poinl  :  il  est  vrai  qae  cette  modification  du 
droit  de  Justiuien  était  déjà  dictée  par  la  législation  innova- 
Irioe  relative  aux  droitsdes  épous  quant  aux  biens  (§  11)  ;  mais 
l'Ecloga  (jui,  en  géniJral,  montre  une  plus  grande  pénétration 
et  des  vues  plus  nettes  lorsqu'il  s'agit  de  veiller  à  l'intérêt  de  la 
faQiille,  devait  considérer  comme  inadmissibla  le  système  du 
droit  de  .luslinien,  d'après  lequel  les  enfants  sont  appelés  con- 
curremment avec  les  père  et  mère. 

Dans  la  troisième  classe,  TEcloga  place  les  autres  ascendants, 
suivant  la  proximité  du  degré,  et  les  frères  et  sœurs  germains. 

Dans  la  quatrième  se  trouvent  les  frères  et  sœurs  consanguins 
ou  utérins.  Il  n'est  dit  nulle  pari  que  les  enfants  des  frères  et 
soeurs  peuvent  se  mettre  au  lieu  et  place  de  leur  auteur  prédé- 
cédé,  et  succéder  dans  ces  deux  classes'. 

Dans  la  cinquième  classe,  on  appelle  tous  les  autres  parents, 
suivant  la  prosimité  du  degré. 

Dans  la  sixième,  à  défaut  d'autres  parents,  la  femme  succède 
au  mari,  mais  seulement  pour  moitié;  l'autre  moitié  est  attri- 
buée au  Gsc.  Chose  digne  da  remarque,  l'Euloga  ne  dit  pas  que 
le  mari  succède  à  sa  femme  dans  la  môme  mesure  ». 


1  VBctoga  privata  aucta,  qui  nanirelluiiieDl  se  rapiiroctia  de  nutivtiau 
ilavauUiue  ilu  droit  de  Juslinieo,  admet  à  la  repréâcuiallou  les  earunls  des 
frèroâ  el  sueurs.  Til.  VII,  c.  3. 

'  Par  couLre  VEcloga  privata  aucla.  Vil,  1,  l'enseigne  :  Ll  Se  mSiU  th« 
ToiiiJTiiiv  ou-(-[nûiv  rtepitoTi  tû  TÉÏ,îurrnjaïTi,  totb  à  iviio  tàv  -(Uïaûta  «il  ^ 
^Tivri  101  iiSfo.  il  ^lkVJ^a,M  Si«Soï,-ç  S,  ASiMtjj  naii  to  t.u.kif]  àÀï.rJ.iUt 
it),Tipoio|*!!tu)aav,  xri.  De  niÉiue  VEcloga  ad  Prochiron  mulala,  VIII,  7,ilîl  : 
Ù|HLU;  ïai  D  ivï,p  iitb  -nie  ir£piouaii(  lïî;  -pïiiiiwt  kiti  tÔ  iljiimi  xiiôjitvor 
|j.t\:o.  —  VEcloga  pHvata  aucla,  I,  15,  conlient,  en  outre,  les  dispositions 
pilflïcilliérus  i|Ue  voici  :  El  ^à  t&û  àv^fovuv^u  T7ipi,ô-nD!;*7:oiiS<ùi  ui;ap;^cvTtav. 
lUfiTElwininairm  tl  iyxize^a  (È-|^r(pr,i7  iniTEpsu  7)  mi    jiivOïTo;  tsù  àvâpî-p- 

oîivTCî  ùnctnàsiu;  iita«p;(,Eo6ai  el;  toï  mijijiîiiiïTa,  «ai  -ci  Ir^oov  'r.iAiiiu  |*iptC 
liî  Ttiiî  itiimalûïTas  ouTjtHÎf  ikt  Si  ki^,  Bnnot»  BÙrû  ou-(-ï'''i'îi  "^  «fttô* 
fliiinJ  (n'pi.;  d;  tiï  Snu.dnio'i  JjT!r<«TfÊj(ii|  W-jov  e!  Sî  (■jSinSiwu;  -rtlsuTiiosi',' 
TTi*ï  -TtvoaÉvuw  lïctp'  aÛTcD  ÎLaOïT*!,»  fffuXstTTSofiftt  aTrctpârpuTCv  eï  ol  [t^  çylâçr: 
tôi  Tvaûiïoi  -[«ii-o",  iW  Et;  frtf  IV  TiEfiiÂfli]  miuciBioi^ï,  irpo;  ïf  ^fotrX  lùrS;  xii 
IÇ  ànAiSia;  disiuiti  xàaiiu  TÎTxpTev  jj.i^<i;ixTTi;  inSfiia;  îmiiaTiiiiiiiit  XafiËivE», 
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înfm,  en  septiome  lieu,  lorsque  le  défunt  n'a  ni  parents,  ni 
conjoint  survivants,  la  suucession  est  dévolue  au  Use. 

D'une  part  (dans  les  quatre  premières  classas)  l'Ecloga  abou- 
tît par  conséquent,  dans  une  certaino  mesure,  à  une  démarcation 
plus  profonde  de  la  famille;  mais,  d'aulro  pari,  elle  laisse  arriver 
le  fisc  dans  la  sixième  classe,  quoique  ce  fût  précisément  le  cas 
oii  il  y  eilt  le  moios  lieu  de  modifier  le  droit  de  Justinien,  en 
raison  des  rapports  de  communauté  qu'elle  avait  établis  entre 
les  époux;*  rj 

La  succpssion  nb  intestat  do  l'Ecloga  est  encore  indiquée 
comme  formant  le  droit  usuel  dans  une  novelle  de  l'an  776-780^; 
mais  elle  cessa  d'ôtro  en  vigueur  vers  la  tin  du  neuviSme  siècle, 
lors  de  la  restauration  du  droit  de  Justinien. 


i5  viO.  —  Droit  posiérieur. 

Lo  Prochiron'i  l'Epanagoge'  et  les  Basiliqnea  *  ont  de  nou- 
Teau  sanctionné  le  droit  pur  de  Juslinten. 

Plus  tard  on  ne  modifia  la  succession  aè  intestat  que  dans  des 
points  de  peu  d'importance  '. 

L'empereur  Léon  le  Sage  statua"  que  la  succession  d'une  per- 
sonne morte  eu  captivité,  sans  testament,  était  dévolue  en  pre- 
mier lieu  à  SCS  descendants  et  ascendants,  et,  à  leur  défaut,  au 
fisc.  Les  collatéraux,  en  co  cas,  paraissent  avoir  été  totalement 
exclus  de  la  succession. 


>  Coll.  f,  riDv.  se.  Gomp.  l'édition  de  l'auteur,  p.  &l,  noie  18, 
»  Prûch.,  XXX.  î-tO,  19. 

'  Epanng,,  XXXIIL  Ce  sont  siinotil  les  scolies  àc  ce  lilri)  qui  mal  ru- 
lna^qllablc^  ;  dans  ce  qui  prwièile,  nous  y  atons  déjà  soiivenL  recouru. 

*  Basil.,  lib.  XI,V.  l>  livre  rf'uniL  les  livres  XXXVIU,  6-lT,  D;  —  VI, 
18,  iiSi,  C:  —  nov.,  IIB  [iivec  interpolslincis  U'réea  ilt!  ia  novelle  til)  ;  — 
et  dus  cutraîts  lies  ntiVHlles  H,  36,  117,  ISl.  On  y  a  laissé  de  cOté  loul  i\e 
qui  usl  tomlië  en  désiiclude. 

'  Si.  dans  iTîîpa  LlV.r.j  il  ya  un  aurre  oriJre  de  snccasslon,  on  j  donno 
ce  inolif  (i»e  le  iléfnnl  était  un  (Bïim'ç  (c'esl-i-dire  papSapiMi  -[fvcuç)  : 
on  seinlilc  donc  avoir  pris  son  statut  personnel  pour  norme.—  Que,  dans  le 
HiKpiiv  K,  Î9,  [es  ii'érea  vl  sœurs  et  leurs  «nraiils  passent  avant  lus  ancen- 
dama,  c'ti\  la  uno  inadreciaDCC  du  l'autuu  r  qai  suit  pas  à  pas  pour  le  sut- 
pliis  jUi'cM  Atlaleasis.  . 

•  Coll.  If.  nov.  *0. 

TOHE  xti.  30 
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Joan  Comnène  le  Grand'  déclare  qu'il  exiîlc  une  vicillo  cou- 
tume (remontant  sans  Joule  à  l'Écloga  ')  suivant  laquelle  des 
filles  mariées  et  dotées  ne  succèdent  paa  à  leur  pèro  décédé  in- 
testat, conjointement  avec  leurs  frères  el  sœurs'.  ' 

Plus  importante  encore  est  la  modificaliou  suivante,  contepua 
presque  tesluellement'  dans  cette  proposition  que  les  parents', 
qui  n'appartiennent 'pas  au  cercle  le  plus  étroit  de  la  Tamille, 
n'ont,  à  vrai  dire,  aucun  droit  fondé  à  la  succession  du  défunt. 
Malgré  cela,  il  est  étonnant  de  voir  qu'au  lieu  de  songer  h  faire 
appréhender  cetlc  succession  par  l'Elat,  on  l'avait  remise  à 
l'Eglise,  afin  que,  de  celte  manière,  les  biens  fussent  employés 
au  salut  de  l'Ame  du  défunt.  Ce  changement  est  lié  à  l'usage  de 
solennités  religieuses  {\i.yr,\io^-n)',  telles  que  la  distribution 


'  Coll.  IT,  nov.  50,  Cump.,  g  iU. 

s  Comp.,  nola  (,  p.  (63. 
'''.>JI  convient  de  '  memioancr  avs;i  vite  navelle  d'Alaifst  Gomnëne 
[Coll.  IV.  noT.  ïO,  c.  S),  it'aprÉB  lafl"^'!^  "^"'"i  1"'  'l^nonce  une  siiceessEpq 
vacante, ËD  oblïenl  le  dîiïènm  ii  litre  (te  récompense  ;  mais  il  faut,  dans  ce 
eus,  que  la  succession  soit  invealorléé  el  mise  fi  la  (IlspositioD  de  l'empe- 
reur. '         ■      ■ 

*  Comp,,  Coll.  U,  nov,  iO;  Coll.  lit,  nov.'lS.  Avec  cela  -conconJe  la 
praposiiion  suivant  laquelle  ou  sernblu  n'avoir  résnrv^  un  drnil  sncceiuoral 
aux  parenis  collaiÉraux  qii,e  j^is^'au  fixiëmu  degré.  —  Coll.  ni,  nov.  B, 
c.  9;  nov.  13,  c.  i. 

'  L'anleâr  il^iene  tes  perfonnessons  le  nom  de  «  Lachrnde  Erbm',  ■ 
locution  familière  pour  laquelle  il  n'eii^le  pas  iIl'  Iprme  twrespniïilaiil  en 
français,  el  sons  laquelle  on  comprHnd  ceu\  qui,  à  raison  de  réloî9;nement 
du  degré  de  parenté  el  d<i  Taible  es|iair  qu'ils  avaient  de  succéder  !t  leur 
pareal,  recuelllenl  inopiDÔmenl  ci  guienvml  fon  iiéiédiié. 

[Note  lia  traiuotmr.) 

'  Comp.  Ducaiige,  tI"  T^ira.  É-vii-ii.  Tioaapixcorà,  Mitlermalur,  Krit, 
'Zwhrtr.  r.  B.  W.  d«s  JtMiandes,  XII,  p.  t3U.  — fuïjT,  XLt,  10;  LXVn,  I, 
—  Pnur  plus  de  clarté  de  ce  qui  précède,  nous  citerons  encore  quelijiies 
passages  du  Nomokanon  de  Manuel  Malaiiis  :  Kiç.  psnj.  Uspi  ShtI  u.vzk 
t\t  OàvŒTW  Toû  «vSpûmu  xnjuouï  iwiirtooiivo.  (i;  Ta;  y  mi  û'  xai  fi',  Nuoituiatu 
Tcu  SavStîiiûXiu.  Ôi-av  ànoUâin  é  ivftfcujTo;  xai  thç-ïi  eis  tt,»  [Li,tsptt  toù  -ir.t  iÇ 
S;  (nXioSn.  Tfi  TpiT![i  infiipi  àpxiÎEi  j  ô^i;  tiu  va  Si(iL>.isTai  *al  va  -[iviTst 
ipaX'"*',""*  "■'^'  iicaJ.t'mfrTcç'îis.TtiiTssiicûl/Ev  T^i  iplTii  rfiÉpa  iii-suf-piiï  5i' 
0ÙT1.Û'  t%  Sf  fvviiTTl  ■ii|J.'iîi*  ifjîiï"  ■<!>:  ï.(jjf îïfTKi  li  nî.ioiî  T6Û  (i(u|j.a:i;'  uiveii  4 
"ilfSLpSli  [tivii  oâl'  ?!«  -nÛTii  Kti  î'v  t|  swaTT:  ^iispct  Imitai  lEirs'jp'p'a.  tij  )| 
Tix;  TEîoafODWVTa  Tuépo;   xaS.  a'.-TTi   t,   /.ifSî!);   X\;fT3i-    Sii  toûto  -.'(ïstii  «al 
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i'aumônes  et  les  fondations  pour  le  salul  de  l'âme  des  persçymes 
"défuntes.  Depuis  lon^t^nips  déjà  on  considérait  comme  uno 
obligation  naorale,  et  religie|ise  de  l'héritier  j'u  s  âge,  de  célébrer 
la  mémoire  du  défunt  par  les  prières  de  l'Église  et  d'autres  cé- 
rémonies de  ce  georfi.  Retlo  obligation  ou  charge  de  l'héritier  fui 
transformée  par  la  loi  en  un  droit  d^  succession  atlpbué  aux 
églises  et  couvents  pour  un  lier^  des  biens,  desl,iné  soit  h  cpu- 
Ivrir  les  frais  du  service  funfcbre  ou  de  la  distribution  d'aumùnes, 
'floit  mSino  à  enrichir  pu^em^t  gt  siifip|efii^nt  l'ét^blisseii^en^ 
religieux.  ',',,.■'    i, 

L   La  première  trace  d'une  sçriiblahle  disposition  se  trouve  dam 
'une  Novalle  de, l'empereur  Léon  le  S((ge'.:  Iqrsqi^e  le  fisc  suc- 
cède à  un  individu,  mqrl  ,on  captivité,  le  tiers  de  sa,  sijccessioit 
Lest  mis  à  part,  £19,7117  în:£p  'W/it  Êiavo^j.t.v.  Mais,  déjà  Constanlii) 
Porpbyrogénèla  statue  d'une  pianièrp  générale  -  qjio,  dans  le  ca? 
oit  «quelqu'un  meurt  sans  testapient  et  sans  pnfaflts,  lo  fiers  de 
i  succession  doit  rev,Bitir  ttii  Ui<i/  î^T-kp  t^î  toù  Tti,ÊUT(i/toç  ^117,%, 


-Xsiiia  TA;  jtVT^'.i  iii,Tsij  râ  Tpitïl  Tl.iAËf  ?  Ctu-jgaçsvrai  «  ïHf'Sia,  si;  Si  li;  iiviy. 
IrmuTHi  il  '»pÇ,  mi  si;  tÎ;  TenoifiïtiVTa  SuTUHSÛTai  tî  ppjuo;  £Î;  TtXtiiv 
Sii'*,  — ^  Kau,  p'.  Hîpi  TTûïaç  rutiaa.z  tûû  y^ai^vj  -Ssï  "fîytvrat  ^j-vï!- 
[loauva.  NiKufspoU  Kii>v(iTavTi»ci>iT57,'s(]iî.  Ê^luje  irEfi  tû'J  [iwponùvuv 
:tni  àpiiûin  xai  Siv  -pviïTCii-  -tô  SisSsKi(ii|j.sfCï,  Tïiv  itpuniv  iËSsjiiiSa  rf; 
i-jiK;  «ai  [i6-(«).)ïî  Tioaapaï.odTfl; ,  tiIï  (jn-[aJ.tiv  tëScjioiîi  -rff!  Siax«iïioinsu, 
-à(  x'jpmF.ïî,  Ki'i  Ta;  SEfruîTUii;  îifTà;  uvnu.î'mjva  5(ï  -[iitvTii,  -iiTOi  luXu&c 
,ai  ifira-fitt,  Ti  oicoii  -YÎvtVTM  naf^iiaioL  Si«  teîic  i7:'.flt|i?*tu--  tii  îî  Jiviî.oi- 
ïTov    jpo'ïOv   ù^'^riU.^ïBÛfjv™    Cl  ^^ptfT-ni^GL"  To  fîè  va  ^mjjtt'-ïûuvTcti   ^UfmKiïii:  et 

ojo'J   x«ï&»   !.  ûtî  Si  à:tb   toû    ((VTti:(ùiX*  siriTEiEÎi  li  TtonapoMcaTà  TÛ« 
ijiiiu.ii'jH)  i«il  Itci  TfiÛiv  iapûitw   ic^û  -ù.ûi  ïi  Tuiafiawjiiti,  «ai  fiiiw 
pîHJXtjAiïsiï  «pooiftpài,  Kttt  ^ÙK  eotI'j  iy.a.fna. 

'  Coll.  II,  oov.  iO.  —  Voir  ctipendani  Coll.  I,  nov,  îfi,  0.  l,  a,  iii'i  l'on 
,rotive  déjà  ime  attribution  il'unu  quoiu  p^rl  ilc  rbérùdlié  aux  pauvres. 

'  Coll.  III,  uov.  13.  Le  conlenu  Je  celte  novelle  esi  indiqué  par  Utichel 
Fsellua  (dans  U:  Eupplémenl  qiie.Wille  a  public  dans  Eeimbacb's  kiir-Siza^ 
II.  p.  aai)  el  par  Balsamon  ad  c.  SI  sj/n.  Carlh.  {Éd.  Rlialli  et  rolli,  HJ, 
p,  £107).  Dhds  Coll.  III,  nov.  13.  c.  S,  On  ne  laisse  échoir  nn  lier.;  OiiÈa 
fcu  Tûv  â[i!tpTLibv  aui  Éï  xp'i"^  aSA^^l;,  que  lorsque  le  fisc  succède  en 
abience  do  tous  autres  bériiiers.  Comp.  l'édillou  de  l'auleur,  ]>,  iBO, 
,otel,  ■  ''     "" 
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et  l6S  deni  autres  tiers  soulotnent  aux  parents  ou,  à  leur  défaut, 

au  Use. 

C'est  ainsi  que  la  HsTpa'  admet  aussi  cet  abandon  du  lîérs 
eUiWx'*^*'''**''^Li^des  parenis  collotéraun  viennenl?!  l'Iiérédité, 
quoiqu'elle  invoque  la  coulume  et  non  pas  la  Novelle  prei'.ilée. 
C'est  aussi  de  la  lisXçtx  qu'Harménopule  l'a  tiré*. 

Celle  succession  des  églises  et  des  couvents  pour  cause  dé 
l*vv5[J.i3LJva  est  de  nouveau  meolionnéo  dans  la  décision  {égale- 
ment céltibre  sous  d'autres  rapports)  d'un  synode  tenu  en  1305, 
sous  le  patriarche  Alhanasc,  décision  qui  fui  érigée  en  loi  dans 
le  courant  de  l'année  suivanlo  par  l'empereur  Andronic  Paléolo- 
gue'.  Celle  décision  est  ainsi  conçue  (c.  1"): 

i(  Dans  le  cas  où  un  mari  ou  une  femme  meurt  sans  cbfadtà, 
le  survivant  ne' doit  pas  Être  dépouillé  de  toute  la  succession, 
pour  la  prestation  d'àcioiTÎxiov  ',  soit  par  les  agents  du  fisc,  soit 
par  les  églises  ou  couvents  dont  le  défunt  était  paroissien  ''•.  mais 
le  tiers  de  la  succession  doit  être  donné  -rf)  SîSKo-csfa,  c'est-à-dir^ 
au  seigneur  de  la  terre  du  paroissien,  l'autre  tiers  Tiji  i-ùMévci, 
c'est-à-dire  pour  le  salut  do  l'âme  du  défunt;  enfin  le  dernier 
tiers  au  conjoint  survivant.  Dans  le  cas  où  celui-ci  est  décédé  à 
son  tour",  cette  dernière  portion  doit  6tre  attribuée  au  père  ou 
k  la  mèro,  ou  au  frijre'',  ou  enfin  à  toute  autre  personne  ayanl 
un  droit  légitime  à  faire  valoir  sur  la  succession.  Dans  le  cas 
enfin  où  le  défunt  ne  laisse  aucun  héritier  de  la  catégorie  de 
ceux  que  nous  venons  d'indiquer,  la  moitié  du  l'hérédité  revient 

'  n»p«i  Xiv,ti;  XLVIII,  I,  11  :  MV,  10.  Ce  dernier  passage  renvoie 
à  cti  qui  D  trail  aui  dUposIlions  de  dernièrt;  voloDIé  usuelles  en  piiralU't: 
maliÈre.  '' 

'  Bnrm.  I,1K,  al;  V,  s,  7S, 

'  Coll.  V,  nov.  î6.  Ki!iiT.b:ii:li,  ilans  son  èJiifon  ri'Harnn^n«piile,  p.  XXI 
el  suiv.,  a  (lutilié  un  i^pllumâ  ou  TCFfîXnil'ic  <l!!  cette  déclsiiin  sjnodale,  qui 
se  Lrouvo  <hDs  un  ^raml  nombre  de  manuscrits. 

*  Le  t61te  ^no  ;  ....  sSiurt'',  à^  imi  xai  àf^L^otTiaç  mi.vgXekt^1j^ivov,  — — 
L'EplLonié  dit  t  ka£É  kx'l  àù.iùiix',ùi  à^^r^^cunù^  fjtixXecav.  l-.'â€i(dTLJuav  tist 
lUBnlionné  parmi   les  cliarses  du  paroissiun,  —Coll.  V,  nov.  H. 

^  li'Rii'Uomè  dil  :  ài  siafi  tûi  ii;  -nipoixinv  êji^ovtcuv  ùtiù;  f,  nul  éxiùilim^ 

<  Dan-^  Blasiarès  et  Bamiénapuleh  il  est  dit  :  <i  Lorsque  le  siirvivanl  (]^~ 
cède,  u  Tanilis  que  do^s  inierpréLuiis  le  tom  ainsi  ;  loi'sque,  lors  de  la 
mort  du  mûri  uu  lia  la  feniinu,  il  n'i:iiiîti;  pas  de  fonjuinl  survivant. 

^  Dans  In  Icxli',  ou  trouve  éiia.{|i,»i,  dans  l'Épilonie  àSiX^iji. 
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au  seigneur  de  la  terre'  et  l'autre  moitié  est  employée  pour 
jAvfjy.iTJva  du  défuDl.  " 

Il  esl  dit  ensuite  (c.  4)  : 

«  Cette  loi  doit  cesser  d'avoir  son  effet,  dans  le  cas  où  le  mari 
bu  la  feioimo  meurt  à  la  survivance  d'un  enfant,  et  où  ce  der- 
nier décède  égaleraenl'.  Dans  ce  cas,  le  survivant  recueille  toute 
la  succession  pateroelle  on  maternello  do  l'enfant,  et  les  parents 
du  défunt  mari  ou  de  la  défunte  femme  sont  spoliés  injustement 
des  biens  de  leur  enfant  du  même  temps  qu'al'fligës  de  sa  perte  ; 
aussi  le  (iremier  tiers  de  ses  biens  doit  fltro  employé  à  des 
\i.vYj\i.i'yj-/3.,  le  second  tiers  doit  Être  donné  aux  parents  et  le  reste 
au  conjoint  survivant,  :i 

Ces  deux  décisions  —  dont  la  première  concerne  la  succes- 
Jsion  spi^ciale  des  biens  d'un  paroissien  ',  la  seconde,  !e  droit  de 
succession  en  général,  confirmées  toutes  deux  par  décision  im- 
périale —  ont  acquis  force  do  loi  el  sont,  pour  ce  motif,  rappor- 
tées on  uitrail  par  Blastarès,  Harménopule  et  Malaxus*. 


§  3[.  —  Dernier  éUL  de  la  lé{iis!ailon, 

J'.'En  ce  qui  toudie  le  droit  des  successions  nb  intestat  actuel, 
dans  les  pays  de  droit  greo,  le  Code  moldave''  est  presque'on- 
tiërement  conforme  au  droit  byz,antin  que  nous  avons  eiposé 
plus  haut.  Il  appelle  à  l'iiérodilé  les  parents  d'après  les  quatre 
filasses  admises  par  Justinien,  ensuite  le  mari  et  la  femme,  puis, 
en  place  du  fisc,  b  tcù;  xatvoliç  oïxîaç,  ^oi  ta  S-^oXeia ,  tA 
IVaïcv.iiJ.:ïa,  tj  "OpfavsTpsçîri,  -'a  Koutlov  tûv  ïki&v  /.al  ti  Xowi 
xoivu^eXi)  £pY<>-  "  Il  impose  tout  particulièrement  aus  héritiers 
1/'    II.  .  Il  ■ 

'i  SÙiiaoirÉiiiloinéT^  SimtoTtia,  snî<"»nt  te  telle  t5  SnfMoiu. 

'  Sclau  le  Code  muldaie.'f  Sli  :  u  Avniii  l'âge  de  quatorze  ou  dedouie 
ans.  » 

s  [|  esl  éïUieni  ijiifl  ta  prcmk^re  décision  iip  se  rapporiis  (|o'à  l'àCim-nKiM 
réclumù  par  le  seigneur  île  lu  leire,  un  niiniienl  du  décès  d'un  paroisïlen. 
Clic/.  M»l.iNns,  irulencljalnenienl  d'Idées  as\  i|nr;lqiie  tienelTaet;  les  sui- 
(çouiirs  dt.'  \ii  Lerrft  j  sont  désignes  ciimine  si  tk  Sr.fidoii  Sitïsppilïrtç  ou 
iKîJiot  oiïij  tûii;  fisùi  eî;  Ta;  êTriiji/_ia;  aÙTÛv.      * 

*  Mjllli.  Blast,  K.  12;  Uurm.,  V,  8,  9,  95;  Malai.,  c.  M5  [?e>.i;,  Vn, 
p,  aiS  el  sniv.). 

«  g  913-66*.  •       , 
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l'obligalioii  dB  faire  des  jjivijij.ss'jva  pour  ]e  défunl';  il  Hie  à  cet 
effet  linè  cérlàtné  quoUlé  de  biens,  soit  le  quarl.  soil le. tiers',  et 
rappelle,  avec  de  légères  modificatioDS,  les  dispbsilioDS  du  c.  4 
de  la  Novelle  d'Andronic  Paléologue  '. 

'"  Les  diépbsitions  du  Code  valaque  '  en  celle  maliSre  sont  éga- 
ISincQt  Tondées,  en  général,  sur  le  droil  byzanLia  et  notammeut 
Sur  la  Novelle  précilêe  '.  Elles  ollreul  néanmoins  plusieurs  par- 
(icùlafitès  remarquables',  qui  paraissent  dériver,  en  partie,  du 
droit  coiltuniiér  valaque  ',  un«  autre  partie  rappellu  le  droit  do 
l'Ecloga;  lé  reste  vibiit  du  droit  byzantin  mal  compris.  Les  pa- 
tents DSsont  appelés  à  l'hérédité  quejusqu'au  huitième  degré'; 
U'  descendance  liiàMulino  a  la  préférence  sur  les  héritiers  du 
sexe  féminin',  surtout  relativement  au  (iiij.ivi,  c'esl-à-dira  au 
doiiiainé  d^o^  la  famille  a  tiré  son  nom  patronymique.  Pour  le 
surplus,  la  succession  est  dévolue  d'après  sept  classes  :  Au  pre- 
mier rang  sont'  placés  lés  descendants.  —  Dans  le  soconde  classe 
figiirbnt'les  ascendatils  en  général.  —  Dans  la  troisième,  les 
frères  et  sœurs  germains'et  leurs  enfants.  —  Dans  la  quatrième, 
les  frères  et  sœurs  consanguins  ou  utérins  et  leurs  enfants.  — 
Dans  la  cinquième,  les  autres  coHatéraui.  —  Dans  la  sixième, 
le  conjoint  survivant.  —  Eulin  daas  la  dernière,  ib  ï.ouTt  tûv 
èXïÛiv.  Quand,  en  cette  matière,  le  Code  valaque,  à  l'exemple  du 
Code  moldave,  attribue  la  succession,  à  défaut  d'autres  héri- 
(/.ejrs,  non  pas  au  fisc,  mais  à  des  institutions  pieuses,  ce  n'est 

'  §004, 

»  §  345,  9UÎ, 

'  §3*1- 

**  ifi..  S'  XEÇ.  '■[■,  §  i*-ït. 

'  Coriip.,  Tu.  ?■  Kctp.  Y  §  lï,  ICC  El  §  IB,  y. 

•  Comp.,  MiUermaier,  Krit.  Zàtsclir.,  t.  d.  R.  W.  des  Avst.,  XII,  p.  *30. 

''  L'idi^e  <l'uae  ri^5Lrii;lion  d^s  auccussions  colliilisrales  semble  uvoir  été 
quelquefois  enljréviie  i<ar  Jtis  jurUionsuliss  b^ïaDlins  :  Com[i ,  |>lus  haut, 
noie  i,  p.  i66.—  La  IlÙpa,  XLVIII,  fl  ;  XLIX,  30;  LIV,  9  (el  Uarm.,  V,  8,  17 
qui  en  est  eilrail],  fall  en  couËéquence  ressortir  qu'un  collalùrul  au  liui- 
lièrat:  degré  peut  aussi  suci^éder.  Il  reste  a  savoir  si  les  rédacteurs  du  Code 
Tiilai|ue  ont  en  celte  ittée  eu  vui:>  eu  prés«iicu  de  la  disposiiiuu  ci-de^^sus 
rapporiéu,  ou  si  peul-fltre  ils  ont  aungé  à  la  proUibiiion  de  mariage  pour 
cause  de  pareille  {i.Expl  tôv  i^  ^aS^'Ji. 

'  Les  Slles  doiées  ae  soal  pas  appelées  i.  la  successioD,  oiid  plus  que 
celles  qui  ue  le  sont  pas  oncorei  mais  celles-ci  sont  eosiiile  dotées  p»r 
leurs  frères.  .         ., 
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tt»  idée  que  l'État  doll  ÎDtcrvanir,  ea  prenant  possession  des 
âens  du  défunt,  pour  rûgler  les  rapiiorls  iiécuuiaircs  de  ce  dat- 
er et  pourvoir  aus  besoins  do  ecux  qu'il  laissa  après  lui. 
On  rencoutro  dans  la  novello  dos  empereurs  Justin  et  Tibère 
l'an  574  ',  la  Irace  d'une  tendance  du  droit  à  se  développer 
ce  dernier  sens.  Des  agents  de  rÉtal  avaient  commencé, 
qu'une  personne  était  décàdée,  à  raellro  sa  succesion  sous 
:aUé.s,  en  d'autres  termes,   à  traiter  la  distribution  de  toute 
ccession  universelle  par  suite  de  décès,  comme  un  fait  iuté- 
ssant  l'ordre  public  '.  Mais  lus  empereurs  repoussèrent  ces 
rements,  cl  statueront  que  la  snucûssion  devait  être  purement 
1  simplement  abandonnée  aux  bérjliers. 

Les  empereurs  Léon  et  Constantin  qui,  dans  l'Ecloga,  avaient 
'esserré  l'union  des  époux  cntro  eus  et  avec  leurs  enfants,  au- 
'aient  pu  sans  difficulté  revenir,  on  suivant  la  première  voie,  à 
,ne  base  plus  solido  du  droit  de  succession  ah  intestat.  Mais 
l'Ecloga  n'a  fait  que  quelques  pas  dans  cette  voie.  En  général, 
le  flotte  indécise  entre  les  deux  tendances  que  nous  avons  si- 
gnalées plus  haut. 
D'après  l'Ecloga  ',  ou  distingue  sept  classes  dans  la  succession 
intestat. 

Dans  la  premiers,  succèdent  les  descendants,  comme  dans 
le  droit  de  Juslinien.  Nous  avons  déjà  sxpfiqué,  au  paragra- 
b  11,  comment  se  modilie  la  succession  dos  enfants,  lorsque 
'À  père  meurt  à  la  survivance  de  la  mère,  et  réciproquement  : 
l'Ëclogasemble  considérer  comme  une  chose  toutàfail  naturelle 
que  les  enfants  à  rétablissement  desquels  il  a  été  pourvu,  en 
iOrticulier  la  lillo  mariée  et  dotée,  restent  exclus  de  la  sncces- 


Daosles  classes  subséquentes,  l'Ecloga  s'est  encore  écartée 
lavanlage  du  Jioit  de  Justinicn. 
Dans  la  deuxièmt  classe,  elle  appelle  le  père  et  la  mère  du 


'  Coll.  I,  nuv.  s. 

*  Pmit>filru  alin  Ju  sauveijardcr  le  droll  du  Use  sur  les  Botia  vacanlia. 
■  Ail  surplus,  (li!s  entrepriaes  senililahles  des  fonclioniiaires  avaieul  tii'ji 
é  souvent  liliituées  pat  Juslinien  ei  iiiËiui;  ilaiu  le^  lemps  buliièqut-ats. 
omr>.  Coll.  IV,  uuv.  «D,  65;  Cuil.  V,  iiov.  3,  il. 

»  Ed.  VI,  i-6. 

*  Voir  sur  ce  iioial  g  40. 
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quel  le  patrimoine  d'une  personne  forme  en  quelque  sorte  un 
bien  fnmilM  ot  revient  nécessairement,  lors  du  décès  de  colle 
personne,  â  la  famille,  il  était  logique  de  ri^connaltre  an  chef  de 
famille  la  libre  disposition  de  ses  bienb,  à  titre  lie  libéralités  enire 
vifs;  mail  on  ne  comprend  pas  que  l'on  ail  allribuù  à  tout  pos- 
sesseur d'un  patrimoine  le  droit  d'en  disposer  à  cause  de  mort, 
c'esl-i-dire  pour  le  temps  où  sa  puissance  sur  la  famille  aura 
cessé  d' exister. 

A  la  vénlé,  dans  l'ancien  droit  romain  on  ne  trouve  rien  d'où 
l'on  puisse  induire  qu'il  fiil  possible,  soil  de  régler  sa  succession 
par  contrat,  soil  de  disposer  librement  des  biens  qu'elle  doit 
comprendre,  au  moyen  d'un  testament.  Tout  au  contraire,  il 
n'était  permis  d'apporter  de  dérogation  è  l'ordre  légal  des  suc- 
cessions que  par  une  loi  spéciale  :  car  c'est  une  loi,  lorsque, 
ralatis  comiliif,  ou  bien  in  procinctu.  on  fait  un  testament.  Do 
là,  le  fait  de  lester  est  encore  désigné  —  dans  la  loi  des  Douze 
Tablas  ' —  sous  le  nom  de  legare,  c'est-à-dire  faire  une  loi  ;  de 
là  encore  la  deieslaiio  sacrorttm  et  l'ex/ua-edalio'  ;  d&  là  taul  da 
restrictions  de  la  leslamenii  factia;  de  là  enfin  le  style  (eason- 
tiellemeut  propre  aux  lois)  que  l'on  rencontre  dans  les  testa- 
ments romains. 

Lorsqu'il  n'était  pas  possible  de  legam  ainsi .  on  employa 
plus  tard  un  détour,  Ou  reconnut  à  toute  personne  qui,  sans 
ôtre  soumise  à  une  puissance  étrangère,  possédait  uu  patri- 
moine et  était  en  droit  d'en  disposer  librement,  le  droit  de 
transférer  la  fumiliu,  par  la  maDcipalion,  à  un  ami  ^,  aux  lins 
de  la  faire  partager  après  son  déc^.  C'est  ainsi  que  prit  qbîs- 

ployée»,  par  e\.  :  TiiiuTSÛi  ^iXnoi;,  ou  SiK-tùiroms,  ou  Sinn-f^  ou  Jià- 
Ta^i;.  C'c^L  ïïniii  14UU  par  Sii-ra^i;  toû  T.aTfaùi,u,  dans  HçTfa,  II,  l  et  XLlll, 
11,  on  dL'Si|;ne  le  leslament  d'un  paLriciuii. 

»  Ul|i-,  XI,  II:  l'ii  tigassit  super  pcmnia  niMave  suas  rei,  ifajWeKo. 
■  *  GelliiiB,  VI,  lî;  XV,  ST.  Il  .■ii.il  tiidispensalilii  nue  l'on  supprimai  fûi-- 
melleniËnl  l'aiitien  lien  de  raimllâ  eiisiiul,  pour  exclure  lu  aiici^ession 
légiiime  et  la  r<;m|ilaLer  par  une  sllc■:ll^slon  spi'i^iaie.  CVsl.  sans  doule,  it 
cela  qu'a  Irait  la  règle:  v  Nemo  pro  parte  laslaliu,  pru  parle  inletlalus 
deeedere  poiest.  p  Cbaqui:  imluiupiit  reufermaul  la  [lissolutiuu  du  lien  de 
la  famille,  on  ne  pouvait  plus  succéder  ab  inUstato  i  ruison  de  m  mèma 
lien. 

>  Celiii-Cl  èlail/wr^dù/oro,  suivant  Gai  us,  II.  t03,  lOS;  seluuTliéopliile, 
11,  10,  1,  iiiSiffii  oit  K]ti]p<ng[U>;. 
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sauce  le  leslamentum  per  les  el  Hbram,  appelé  tealamentum  à 
cause  de  la  ieslaiio  qui  avnit  lieu  au  momenl  de  la  maucipallon. 
Sans  doute,  la  validité  d'un  semblabla  testament  a  dû  Cire 
esposée  dans  les  premiers  temps  à  de  grands  doutes,  et  il  sérail 
possitile  que  ces  dontes  aient  été  pour  quelque  chose  dans  la 
oaissance  de  Yinoffimon  querelo. 

fl'Quoi  qu'il  en  soit,  tout  ce  qui  s'était  ainsi  introduit  par  l'u- 
sage parait  avoir  été  sanctionné  plus  tard  par  uae  lex  puliUca*, 
à  quelques  modifications  près.  Dans  celte  l'orme  modiIJée  du 
lestnmentiim  yiw  œ^  et  libram.  la  maucipalion  au  familiœ  emptor 
n'était  plus  qu'une  simple  l'ormalité,  tandis  que  la  déularalioa 
verbale  du  lestaleur,  ou  les  lahukv  montrées  au  famiiiœ  emptor, 
au  h'ùripens  et  aux  cinq  lémoiDs,  et  scellées  par  eus,  conte- 
naient rinslilulion  d'héritier  proprenaent  dite  et  l'oipression 
complète  de  la  dernif^re  volonté  du  df  cu/ms. 

En  dernier  lieu,  le  préleur  promit  de  donner  la  ionorum  pos- 
se^sio  sfcundum  tahidns,  lorsque  le  leslament  étail  ittp/.em  sifiuis 
teslium  signalum,  même  à  dél'aut  de  loules  autres  formalités. 

Cesl  de  la  sorte  que  ce  qui  était  l'esception,  dans  l'ancien 
droit,  devinl  la  règle,  bien  que  certaines  dispositions  particu- 
lières de  cel  ancien  droit,  malgré  la  contradiction  qui  esislait 
parfois  entre  elles  et  les  principesnouveaui.aionl  conservé  pen- 
dant longtemps  encore  toute  leur  force.  La  règle  élait  que  cha- 
cun pouvait  disposer  par  leslament  do  ses  biens,  à  la  condition 
qu'il  employai  certaines  formes  spéciales,  jugées  nécessaires 
afin  d'empêcher  toute  incertitude  ou  falsification '. 

On  comprend  aisément  que  le  droit  romain  ail  dû  arriver  à 
celte  règle,  du  moment  où  disparut  la  nolioo  de  Tunilé  de  la 
famille  pour  taire  place  à  l'indépendance  absolue  de  la  personne; 
et  cela  d'autant  plus  que  le  droit  do  succession  ab  intestat  fui 
fondé  peu  à  peu,  non  pas  sur  un  principe  solide,  mais  sur  les 
considérations  vacillantes  d'une  équité  naturelle  el  générale,  si 
bien  qu'un  bon  père  de  famille  pouvait  considérer  comme  un 


I  Gdïiis,   11.  tu  :  «  SeoÀiidum  legem   publicam.  n  Cic,  iii  Vtirr.,  I,   i3  : 
n  JVon  miituf  mullîs  ngiiis,  guai»  e  kge  oiioiieiil.  » 

i^irrii;  à.irrX/.ir/^ii.i  ty)>i  tûv  S'.nBuûit  Tsn^iny  où  inivTii  aura;  xaËnpiùu>  SÙ.M. 
Cf.  PfMh.,  XXI,  i;  Epan.,X%l%,  i  ;  Harménop.,  V,  1,4. 
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duvojr  le  soin  de  régler  par  testament  le  partage  do  son  palri- 
mome  après  sa  badrt. 

Tout  principe  tedd'  à  pétfcliiire  ploinemont  ses  conséquences. 
î.;t  rÈglo  que  nolis  venons  de  rappeler  devait  donc  conduire  à 
uni!  liberté  de  plus  en  plus  grande  des  disposilîoas  par  acla  doi 
denlifere  volonté.  On  ae  tromiierait  cependant  si  l'oo  voulail  coa-'" 
dure  de  là  que  le  droit  byzantin,  rlaos  son  diiveloppemeat  pro- 
gressif, aurait  dû  aboutir  à  la  rfeconnaissaucè  des  pactes  héré- 
ditaiius;  car  précisémeni  la  libellé  absolue  de'  l'inditidu,  qui 
condiiisail  à  favoriser  les  teSlameûts,  s'opposait  à  l'admission 
des  pactes  liérédilaires,  par  lesquels  ou  se  lie  pour  l'avenir '. 
On  remarque  au  cotitraire  dans  le  droit  byzantin  une  certaine 
faveur  pour  les  dispositions  do  dernière  volonté,  faveur  qui  se 
révèle  soit  dans  Texleusion  do  la  leslamtnti  fiictio,  soit  dans  1&' 
simplification  des  formalités  prescrites. 

^^3.  —  .Uiidraiidelesier. 

UEeloga  privata  auctfi  '  renferme  un, passage  d'après  lequel 
la  personne  qui  dispose  de  ses  biens  en  faveur  d'un  tiers  et  non 
d'un  parent,  ne  peut  lui  donner  par  testament  que  la  moitié, 
l'autre  moitié  étant  attribuée  au  Use.  On  ne  sait  pas  d'ail  cette 
disposition  est  tirée,  ni  pour  quelle  provioce  elle  a  été  édictée. 
Dans  tous  les  cas,  on  n'en  trouve  nulle  Iracp  dans  le  reste  du 
droit  byzantin'. 

Bien  plus,  on  rencontre  ici  la  tendance  à  accorder  le  droit  de 
lester  à  certaines  personnes  auxquelles  la  législation  de  Justinien 
ne  le  reconnaissait  pas. 

'  Peiil-Sire  esl-ct;  \!i,  au  Tuiid,  le  luoiir  poiii'  liiqucl  le  dioiL  minaiii  cjiii, 
duos  li:  le-l^melit  prlinlllf  piir  iriLincIpuiiuii,  uv^ill  eSmirË  du  s1  |ti'l>.';  ude 
mccessio  jiaclilia,  considérait  connue  uoiilraire  aux  Ixmucs  iuieiiis  (!)  uue 
slipulalio  de  fuiura  svrresaiùne.  Le  droit  bjî.jniin  resie  lidi'lo  à  i;eU«  ma- 
niÈrndevoir.  flosti,  XXIX,  5,35.  Comp,,  Basil,  XI.  I,  BO.fll  (so.  Tliiiod.); 
xLlII,  G,  .1;  Eimn.,  xisitl,  23;  Uarni,,  I,  3,  1*  (sci,  19.  SO,  -i-—  Uans 
la  iiuve)tB  JS,  Lé'iin  3clm<;tiii[l  uni:  exce|<ll&ii' udique  [cunfril.  I.  15,  C.  De 
partis  ,  llasil,  XI,  1.  70).  Uiïi'  inl«r(irélation  de  Mlle  novclle  esl  donnéi; 
par  la  Scoiia  î  in  Boni!,  édillun  Uiiiinbacli,  I,  p.  G58;  ellu  a  étP  repdoe 
d'une  muiili>ri?  Lui  à  hh  inintelllgilile  d^ns  \a  ihlfo^,  XLV,  II. 

*  TiL.  VII.  c.  1  ;Comp.  rédilion  de  VEctoga,  par  l'auieiii',  p.J. 

"  Ld  iiaasagu  du  rEdoga  dont  11  s'agit  n'a  étc  raproduii  que  |iar  i'Ecloga 
ad  FroEh.  mutata,  VIII,  8. 
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C'est  aiosi  que  nous  avons  déjà  fait  remarquer,  ai»  para- 
graphe 20,  qu'il  semble  que  les  us  ot  coutumes  aient  reconnu, 
pareKlénsion,  au\  WE^cioioiç,  un  droit  de  lester'.  L'Epanacoge ' 
admet  mflmB  que  l'uTtî^sijT'.oç,  avec  le  consenlouieut  de  son  père, 
peut  tester,  et  que  lo  testament  est  valable,  si  le  père  n'a  pas 
changé  de  volonté  jusqu'au  jour  do  la  mort  de  l'enf'ant. 

C'est  ainsi  que  l'Epaiiagoge  '  dit  encore  que  celui  qui  a  été 
déclaré  judiciaire  aient  prodigue  {Siiio-.ic}.  peut  tester  valallo- 
meiit,  eu  Unt  qu'il  veut  faire  quelqtie  disposîtioa  pour  le  salut 
dé  son  âme,  à  l'approche  de  la  mort.  L'empereur  Léon  le  Sage, 
dans  laNovôUe  3tl,  a  décidé  d'une  manière  plus  générale  que 
r.«i(u-ioç  est  autorisé  à  disposer  par  acte,  de  dernière  volonté  eu 
ràvour  nés  siens,  ou  des  pauvres,  ou  des  esclaves  affranchis. 
Ënfiii,  dans  la  Novelle  40',  non-seulement  il  reconnaît  aux  pri- 
sonniers de  guerre  le  droit  do  tester,  en  général,  mais  encore  il 
leur  permet  de  le  faire  avec  des  formalités  moins  rigoureuses  '. 


CHAPITRE  I. 

DE   LA,  FORM^   DUS    TESTAMENTS, 


§  3i,  —  Forme  ordiiiiiiru,       , 

La  forme  ordinaire  du  (estamezit  consistait,  d'après  te  droit 
de  Justinien,  en  ceci  :  Le  testateur,  par  un  acte  unique,  déclarait 
oralement  sa  dorniËre  volonté  en  présence  do  sept  témoins,  ou 

»  C'hs[  ainsi  que  ['Ed.  priu.  auct..  Lit.  VI,  in.  f.,  tiit  au^si  i  .  ol  Se  (ittî- 

SiatîftoOii  Sivivrati.  w  Comii.  Ed.,  XVI;*,  quIO  75;  Basil.,  XXXV,  1,  7  se; 
nsTji,  1,7:  Hurilt.,  V,  a,  7;  MalasiiB.  C.  ÏI8,  (C-l!|ii;  Vil.  p.  aï8.] 

'  ^on  XXX,  I. 

'  Epa».  XXX,  5.  Cw  iiassHge  se  retrouve  dans  une  acolie  sur  Harm.,V> 
1,  15,  LuCude  mo1(J3\e,  §  7i6,  &a  pruuaoce  daus  Je  inSnit  miii. 

*  Un  scolinalu  Dit  observer  au  sujet  (la  cellu  iiuvellu  (|U'kIIi!  oal  aSacTOî, 
mais  elle  esl  imiJquéL'  [>ar  Harm.  V,  1,  lit,  comnn!  éiaol  en  vigueur. 

>  L'esclave,  aQ'i'uociiJ  par  lestanienl  par  .'^on  niitlire,  peut  (csler  vDlal>le- 
menl,  selon  la  novelle  J7  de  Lion,  bien  ({u'il  Iguore  et  le  lusljmeul  et  lu 
mort  de  son  raaitre  [contra,  1.  1*.  15.  D.,  De  teslam.;  Basil,  XXXV.  1,  18; 
Uanii.,  V,  1,  13).  —  Voit  d'aulces  déveioppemeuls  dounéû  à  la  (wfoinmii 
factio  duuE  Col),  II,  nov.  5,  38. 
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produL^ail  ilttvaul  les  sept  Lémoms  un  écrit  comme  étant  son 
testament,  le  signait  en  leur  présence,  al  le  faisait  signer  et  scel- 
ler par  eus.  Lorsque  le  testateur  no  sait  pas  ccriro,  il  est  tenu 
de  s'adjoindre  un  fudscriptor  '. 

Tandis  que  les  plus  anciennes  formes  du  testament  rouiaii 
étaient  forcément  données  par  le  modo  de  leur  origine,  la  forme 
du  testament  sous  Justinien  ue  reposait  que  sur  une  base  histo- 
rique et  non  sur  une  base  logique.  Aussi,  l'on  comprend  sans 
peine  que  tantôt  par  la  loi,  tantôt  par  l'usage,  certains  change- 
ments aient  été  apportés  aux  formalités  exigées. 

En  ce  qui  concerne  la  formalité  de  l'unité  de  l'opération', 
quant  àq  lieu  et  au  temps,  ou  l'a  constamment  maintenue.  Maïs 
quant  au  nombre  des  témoins,  on  semble  avoir  de  bonne  heure 
cédé  à  la^uv^flcLa',  et  n'avoir  exige  que  cinq  témoins.  L'Ecloga' 
déclare  que  cinq  témoins  suflisf^nt  dans  le  cas  oïl  l'on  ne  peu^ 
pas  en  réunir  sept.  Do  ta&me,  le  Prochiron  '  estime  que  cinq  et 
non  sept  témoins  suffisent  en  général  pouf  la  validité  du  testa- 
ment.Enfin,  dans  les  Basiliques  ',  lo  nombre  cinq  est  partout 
substitué  au  nombre  sept,  at  l'empereur  Léon  conflrme  ce  chan- 
gement dans  la  Novelle  41.  Ces  dispositions  se  trouvent  repro- 
duites dans  les  livres  de  droit  plus  récents'. 

Le  droit  byzantin  postérieur  '  exige  également  la  sigaature  el 

■  Le;  souscripteurs  pour  d'auires  i|ue  le  tesUieur  s'appellent  ^leipdxpnirToi, 
EcL,  V,  ï;  Coll.  i,  DOï.  27, c.  î. 
■  •  Comp.  Eal,  V,  a  i.i  Év   hi   xai   t&   aùrti  naifû  u  ;    Procft-,  XXi,.  i  : 
B  MiÊû'^ii  ou^HTtTûs  >  ;  Epan.,  XXIX,  i;  llarm.,  V,  l,  *;  neija,XlV,Sl, 
—  Comii.  Basil ,  XXXV,  a,  7  ~\xt  \'a\t,f'\i\m\  admise  en  cas  de  pesle. 

'  Corii|i.,£nanrùDihanps  ad  «asil.,  XLV,  I,  3.  LesiuriscoDSullesae  Itaseol 
sur  I.  0,  ;il  C.  De  testmnenlbi,  pour  soutenir  (jn'il  y  a  lien  de  reconnaîtra 
une  ii^inblable  oji-j-KflELa.  Comp,,  Basil.,  édition  Heinib,,  III,  p.  545,  519.  — 
Voir  l'édiiian  de  Tanieui,  p.  fis,  sur  le  puseage  des  mtç-ij..  Au  surplus,  il 
esl  aussi  quesiion  de  eln(|  li'mniiis  duns  l:i  gloase  da  Turin  au  les  liis,ii- 
lutes.  —  SaYignj.'GcscA.  des  H.  Reehti  im  mitlelatter.  II,  p.  tiS. 

'  Ed.,  V,  *,  Lorsque  i'Ecloga  dèelare  que  la  présence  de  trois  lémolcis 
an  surii^anle,  elle  a  en  vee  Yas  \yMlatM  de  la  campagne.  Comp,,  §  35,  Au 
surplus,  une  novelle  d'Irène  (coll.  I,  nov.  37)  considère  le  Sï&tËine  de 
XEduga  comme  ayant  force  de  lot. 

<■  Proch.,  XXT,  15  {Epanag.,  XXIX,  B,  18). 
■'«■Conip..  Basil,  XXXV,  1,  ïi;  î.aa, 

■"'Pareil,,  Harni.  V,i,3&. 

"  Ed.,  V,±;  Proch.,  XXI,  4  fl  suiv,;  Epan..  XXIX,  *  el  suit.;  Bâta, 
XXiV,  l,  pasiim  ;  Barm.  V,  I,  *. 
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lessceaui  des  témoins,  pour  un  testament  écrit.  Toutefois,  tandis 
que,  suivant  Juslinien,  dans  le  cas  où  un  testament  écrit  avait 
été  projeté,  ce  testament  élait  nul  h.  défaut  de  signatures  et  de 
sceaux,  l'empereur  Léon  le  Sage  a  statué,  dans  la  Novelle  42'" 
qu'il  est  valable,  pourvu  que  les  témoins  déclarent  que  l'acte 
dont  il  s'agissait,  était  le  testament  du  défunt  *. 

Justinien  avait  ordonné,  dans  la  1.  29  C.  de  Icslaïucntis  ({iie, 
dansle  testament  écrit,  le  nom  destiériliers  fût  écrit  de  la  propre 
main  du  testateur,  ou  qu'il  fût  diclp  aux  témoins  et  annoté  par 
ceux-ci,  lors  do  la  mbscripiio.  Plus  tard,  dans  la  Novelle  119^ 
cette  modification  fut  elle-mûma  abrogée.  Mais  ni  i'Ecloga,  nî 
le  Prochiron  eli'Epanagoge  '  ne  lienuenl  compte  lio  cette  abro- 
gation :  I'Ecloga  semble  môme  avoir  interprété  la  Novello  préci- 
tée en  ce  sens,  que  le  testateur  a  aussi  la  facultù  de  faire  écrire  le 
nom  des  héritiers  par  un  yj.'.p6-/_priT:s^  '.  Le  Prociiiron  reproduit 
le  texte  delà  loi  29.  C.  cit.  d'après  la  citation  incomplète  de 
Théophile",  et  les  livres  de  droit  postérieurs  reproduisent  pour  la 
plupart  le  passage  du  Procbiron'. 

§  35.  —  FormeG  (la  ni  eu  libres. 

A  côté  de  la  forme  ordinaire  du  testament,  il  y  a  encore,  dans 
le  droit  de  Justinien,  des  formes  exceptionnel  les.  Parmi  ces  der- 
nières, il  convient  de  ranger  : 

1»  Le  lestamenlum  pi'incipi  vel  jtidid  oblatum,  1.  19,  C.  Oe 


'  ■  Celle  novellt;  avaU  sids  doute  une  certaine  affiniié  avec  ce  que  le.sco- 
lissle  dn  VEpanusoga  (UL.  XXXII,  ic.  f.)  a  indique. 

»  Haim.  V,  I,  0. 

3  Ed.,  V,  a;  Croch..  XXI,  i;  Epan.,  XXIX,  t;  ou  ignoru  qiiul  esl  sur 
csprantlti  droit  des  Uïsîliques;  Comp.,  fioiit.,  édition  HuiuUi.,  III,  |i.  ïta, 
noie  w. 

*  Comp.,  noie  i.  p.  476. 

•  Thcoph,.  II,  10,  *.  —  Comp.  aussi  Proch.,  XXV,  5. 

'  AiUii,  par  eï.  ;  Harni.  V,  1,  *.  —  Comparez,  en  ce  qui  concerne  lea 
testamcuis  nijsiiqiits  (ilonl  le  contenu  étaii  inconnu  aux  lémoiiis),  e(  la 
théorie  qui  s';  rallacliu  sur  les  toslamenis  iloE  l'eDinies,  îles  |)i.'r^onne.s  ïl- 
letirt-eset  des  aveugles  :  Ed.,  V,  î;  Proch.,  XXI,  9,  tS;  Epau.,  XX tX, 
iO,  m, 'Basil.,  XXXV.  î,  16;  3,  Bi  Coll.  II.  nov,  CD;  llarm.,  V,  1,  ÏD-iî, 
95.  Mich.  Allai.,  til.  XXIII  fLeuncIavto,  aa);  Mixfdv,  U.  33. 
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tafnmentis  '.  Ce  passage  est  inséré  dans  les  I^asUiquos^^  mais 
comme  le  lexlo  original  est  perdu,  il  est  loiit  au  moins  doulcux  ', 
d'après  la  leoeur  lie  l'extrait  fourni  par  Tiitucili'H,  que|e  testa- 
ment judiciaire  soit  roslé  en  vigueur.  Dans  l'Ecloga,  le  Prochi- 
ron  et  TEpanai^oge,  il  s'en  trouve  aussj  peu  de  trjicss  quç  (|aoç 
la  ITîîpi,  Harménopule  et  les  autres  livres  de  droit  ;  et  quand^n 
a  cruHrouver  une  confirmation  de  ce  Ipslamenl  dans  une  No- 
velle  '  do  Léon,  on  à  oublié  de  remarquer  que  celle-ci  _^e  Tan- 
porte  plutôt  à  l'ouverture  des  leslamonU. 

2°  Le  tfiitameiitum  mililin.  —  Il  n'est  pas  davantage  fait  mçn- 
tioodes  testamcntsdessoldatsd^ns  les  trois  recueils  impériaux '. 
Mais  dans  les  Basiliques,  le  livre  xxxv,  Ulre  XXI,  ei)  parle,  et 
Psellus  el  Harménopule  y  font  allusion".  Les  privilèges  des  sol- 
dats avaient  élâ,  p^r  analogie,  accordés  à  ceux  qui,  sans  élre 
militaires,  se  trouvaient  passagèrement  suf,  le  champ  de  fia- 
taille  et  y  perdaient  la  vie'.  Dans  l'Ecloga ',  celte  extension  est 
confirmée,  sauf  quelques  modificalions  qui  y  furent  apportées. 
Suivant  elle,  o  li  raî,éij.(|)  Wkrfçii:;,  c'est-à-dire  celui  qui  est  blessé 
pendant  la  guerre  (et  qui  n'est  pas  soldai)  et  b  h  iSy  *  xEpnra- 

'  Comp.  les  ivi'ftÎKi  da  l'aiitoir,  p.  181.  Les  Grecs  interprètent  l,i 
loi  18.  C.>  Jbid,,  plus  S3ineiui;nt  eu  l'uppliquaDt  aoo  à  la  coiifuclloa,  tiisis 
à  l'Duierture  d'un  tesiamenll 

»  Basil.,  XXXV,  î,  15.  ■ 

'  Il  est  d'autant  mnins  doiileiis  (|iie  l'on  constilérnjt  comme  conslammeiil 
valable  le  cas  «l'un  Mamenlum  principi  oUatum,  q,ne  les  emjierfijrs,  dans 
leur  omnipmeace,  onl  mi'me  conlirmé  des  actes  de  dernière  volonle  impar- 
faits. Coll.  IV,  ïioï,  17,  19. 

>  '  Coll.  II,  noï.  U.  Coijip.  §  31,.  Coll.  II,  imy.  *]..  On  jndiqne.  au  com- 
mencemenl  de  celle  dernière,  qu'à  ceue  époque  les  leslamenla  fails  horè 
la  présence  de  lémolns^tels  i[ue  l«s  tcstamenis  ja(liulnire9,ét3ieni  Inconnus. 
Il  convicnide  menllonner  un  pas^^age  de  VEpItome  ad  Proch.  mut,  XXII, 
sa  1  Uri  Kitl  01  içïoïTec  Bii  à  m^arrritÀ  y.f  EtiOToùm  toÙ;  hiti  xiipa"  [tipruaaî 

»ft'l  TTCfptt-pffTàç  TraplTr&jATïB^.V  -it'lÇ  U^tO-'^Uli  ^IStTÎflEoâïi. 

3  Sans  doute,  par  la  raison  qn«  ces  recueils  étaient  prJDcliiileinent  <]bs- 
linés  à  reprodiiln:  le  droit  coniniun  dans  ses  dieposiiions  tes  plus  gétiê- 
rales.  Voir  cependant  Ed.,  XVI,  I. 

'  PseUus.,  V,  HO;  Ha'-iii.  V,  1.  37,  XS. 

*  L.  il,  0.  De  lesl.  mil.  a  Si  in  lioslico  i^eprehendantur,  ul  illic  décé- 
dant. D 

'  Ed.,\,  8, 

■  P.  Faber  a  voulu  cbanger  ces  mots  en  ceus  do  ;  jv  iarixa  :  Comp., 
Ô  ffpjjL.  ve'ju;,  p.  1S8,  noie  ts.  Les  manuscrits  sont  tous  contraires  à  cetlti 
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.TjflV,  c'est-à-dirp  celui  qui  se  trouye  en  voyage,  peuvent,  lors- 
qu'ils sentent  leur  fin  approcher,  tester  liovanl  trois  ou  (ieuj 
témoins  dignes  de  foi-  Cotte  dispofiition  a  ensuite  passé  dans  ]e 
Prochiron  ',  et  da  là,  dans  les  Basiliques  ',  et  se  trouve  daijs  ja 
plupart  des  livres  de  droit'. 

3"  Le  teUnmentum  ruri  conditum.  —  Pour  venir  en  aide  à 
ceux  qui  résident  à  la  campagne,  et  qui  veulent  y  faire  leur 
testament,  Justinien,  dans  la  loi  31,  C.  Df  testametilis^,  avait 
réduit  le  nombre  des  témoins,  en  cas  de  besoin,  à  cinq,  et 
lorst^ue  ccux-ei  ne  savaient  pas  écrire,  il  n'avait  pas  exigé  leur 
signature  pour  un  testament  écrit;  le  testateur,  dans  oo  cas, 
devait  seulement  donner  aux  lémoias  connaissance  du  contenu 
de  ses  dernières  voJonlés.  Mais  a[irf;s  que  Ton  eut  réduit  de  sept 
à  cinq  le  nombre  des  témoins  pour  tous  les  testaments  f§  34),  le 
droit  coutumier  semble  aussi  Svoïr  réduit  proportionnellement 
de  deux  celui  des  témoins  nécessaires  pour  le  testament  fait  à  la 
campagne.  UEcloga' confirme  ce  point  en  ce  qu'elle  p'exige 
que  trois  témoins,  et  celte  règle  est  reconnue  dans  une  Novelle 
d'Irène  ''.  Dans  les  Basiliques,  ou  a,  malgré  cela,  inséré  la  loi  31, 
C.  cit.,  avec  l'obligation  de  cinq  Ifimoins,  elil  s'éleva  ù  ce  sujet 
la  question  de  savoir  si,  et  jusqu'à  quel  point  les  a^psiMi  étaient 
encore  privilégiés^.  Cet  état  de  choses  détermina  Léon  le  Sage  ° 

curreclion .  SuivanL  Coll.  II,  niiv.  tl,  le  (IroiL  ili;s  Busillqueâ,  et  aussi  la 
Prochiron,  eitgeail,  pour  les  l^;^laml!llls  ii  iSoiîtîpimt,  la  priiseucii  de 
cinq  [éiiioins,  J'oii  M  semble  rÉSullei-  qu-e,  clans  le  Prochiron,  KXI,  10,  les 
nidis  i-é  àâû  -ifiîtaTMv  n'cjnt  pas  pu  su  trouver, 

'  Proche,  XKi,  (6  (Coni().^  eod^  lue,  cale  47).  Epan.,  XXIX,  H. 

■  Baàt.,  XX\V,  3,  13'.  Les  fiuîiliqiies  l'eproiluiscnl,  en  ualtu,  uusïj  (^ 
lui  ii,  D.  cii.,  .Uns  lili.  XSXV,  lit.  jliI,  c.  3T. 

°  Ainsi  encore  (laijs  Hurin.  V,  I,  3C. 

•  Comp.,  \v2jiS,  de  i'auleur.  p.  183. 

"  Ed..  V,  i.  L'Ecloga,  IV,  1.  semble  «o  fanerai  premlni  pour  point  de 
déparl  le  principe  suivant  lequel  ii;  riaionî  ifr,[isu;  uni  (lii  siipiï«(iiï«>  «a 
liÉ-piu  rôv  (,  trois  témoiuâ  sont  suQisaiiis  pour  tous  les  autus  écrits. 

<  Coll.  I,  nov.  S7. 

''  Basil.,  cil,  Hfliniti.,  III,  p,  5iS.  Léon  fait  aussi  allusion  i  ce  point  iJou-< 
IGiix  ilau^  Coll,  II,  nov.  il  pr.  Dans  \'Epan.,  XXIX,  Itj,  il  egi  itc  nouveau 
dit  que  li'bis  lemuitis  suHi^ent.  El  VEinl,  ad  Prock.  mut.,  XXI,  at,  inier- 
[iole  le  paeâHi;e  des   Basiliques,  aiii^ii  ([u'il  suit  :  Ai   Sii8iiiczi  il   tv   isiuMs 

'    *  Coll.  II,  nov.  il.  Dans  la  nov.  i3,  l'empereur  tCTjent  sur  le  m&ma 
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à  slaluer  que,  dans  \as  villes,  la  présoDce  de  cinq  lémoins  était, 
in disp ensable,  mais  qu'en  voyage,  à  la  campagne  et  dans  les 
localités  peu  peuplées,  Irois  léraoias  sufiisaifnt.  Il  est  vrai  que 
la  Ih'.pi'  cl  Ilarméaopule  n'ont  pas  counaisaance  de  celte  dis- 
position, mais  Michel  Allaleiisis  ,1a  mentionne,  ot  après  lui  le 
Mixpcv  ', 

g  :i6.  —  Codidlies. 

IndépËndamment  des  testaments',  la  législation  jnslinienne 
reconnaît  encore  les  codicilles  dans  lesquels  il  est  permis  d'insé- 
rer toîiles  les  dispositions  de  dernière  volonté,  à  l'esceplion  de 
l'institution  d'Iiérilier  et  de  Vexhérédation.  Pour  la  confectiou 
des  codicilles,  on  n'exige  que  des  foimalilés  plus  simples  :  la 
présence  simultanée  ds  cinq  témoins  ;  et  de  plus,  pour  ceux  qui 
sont  écrits,  la  signature  (et  non  pas  le  sceau)  du  testateur  et  des 
témoins. 

Ces  codicilles  sont  inconnus  àl'Ecloga^  mais  leProchiron  en 
parle  dans  le  titre  XXIX,  sans  toutefois  en  indiquer  la  fornie. 
L'Epanagoge  (til,  XXIX,  c.  xix-xxix)  reconnaît  la  validité  des 
substitutions  ^  insérées  dans  les  codiuiUes,  et  exige  pour  ceux-ci 
qu'ils  soient  écrits  et  signés  par  cinq  témoins".  Michel Attaleasis, 


sujel.  U^ns  I»  iiuvolluio,  ud  atïii  déjà  reconnu  à  l'aixji.sXu'nE  latJroilde 
lester  tin  |jrée«nuc  <le  trois  léniuins. 

<  Cotnp.,    Htija,  XIV,  6,  Ï3. 

>  «ifh.  .4»al.,  XXIIl;MiKfiv  ».,  33,3t. 

'  Cducïmanl  (a  Fideicommissum  lieredi  prresmli  injuncfum  [  I.  oit.  c.j  Oe 
fidcicomm.).  tonip.  £d,  VI,  13;  Mpit.  ad  Proch.  mut.,  XXX,5  :  Ém  ;!:  ™ 
îSiw  nXnptïdiiu  lîixôiç  im7fé^t)  |i.a.pîijpcijï  [lïl  itipoïTisï  KitoimraarBan  -rivi  ix 
tt;  io",*î  ntpLC'jmcc;  "ri  4faatL  Tr^âv^iara,  Koii  à.TTa\Tzù^LitQi  é  xXT)pûvc]u.c;  âfv&ÏTeu, 
0[iïÙTU  4  BÂiip!iys|i.o;,  ojç  eux  iiTETpoimi  uap«  tou  TOnuriiOT.vT0S  ht  -ni:  fJTWfrtti- 
ot«(  ijtutiiiaatÂoju  ti  tûi  ÏTiTtûvn,  itpDTtpov  t6û  Ïhtoûïtos  nHTaÛtiiiiou  to»  i«o 
(I.  irepi  J  impEtai  >.o-[Oï. 

'  Il  un  csi  de  mâme  pour  Coll.  I,  nov.  st. 

"  SitiMJiil  ta  noï.  159  île  Jusiinien.  Comp.  Theod.  Brfviar.,  tioï.  159, 
c.  9j  VEpU  ad  Proch.  mut.,  XXJX,  îS,  ilit  aus'-i  :  Xil  ;■-  xwïwîliM  SiSr^-ai 

"  Les  Basiliques  iraiienl  liys  imlidlles  dans  le  livre  XXXV.  MaJIiuii- 
reusement  ce  livre  r'a  pah  ûlé  eonserïé  il'one  manière  euiuplÈle,  ni  aïL-c 
des  Bcoliea,  Une  inléressanie  ipuTiTrânpiiiK  de  Tbéodore  se  Irouve  dans 
AïixJ,  p.  XXXïl.  de  l'suleur.    ' 
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le  Miîtpûv  y.atà  trcoi^eïov,  B  las  tares  '  et  Harménopule  mention7, 
lent  de  mémo  les  codicilles  et  les  cinq  témoins  qui  doivent  en- 
tendre en  même  temps  la  dernicrenjaniCe^tatiou  de  ia  volonté 
(du  testateur.  La  jurisprudence  byzantine  ne  semble  pas  avoir 
'bien  clairement  reconnu  que  l'obligation  de  faire  le  codicille 
devant  cinq  témoins  n'avait,  à  proprement  parler,  plus  de  sens 
et  devenait  une  prescription  inutile,  en  présence  des  décisions 
que  Léon  avait  promulguées  dans  les  Novelles  41  el  42  sur  ia 
forme  des  testaments  (§  34,  35). 

g  37.  —  Ouverture  da  ItisUmeni. 


Lorsque  la  les  Julia  de  vinesima  lieredîtitum  créa  l'impûl  sur 
les  hérédités  et  les  legs,  elle  statua  eu  même  temps,  dans  l'in- 
têrSt  du  âsc,  que  chaque  testament,  peu  do  temps  après  la 
mort  du  testateur,  devait  être  insinué  devant  le  magistrat  et  ou- 
vert par  lui.  Après  l'abohtion  de  la  vicesii/ia,  on  maintint  l'ou- 
verture des  dispositions  de  dernière  volonté  par  les  Tonction- 
nairos  (à  Constanlinople,  par  le  maoùler  a  iisus  ')  ;  et  ce  qui  avait 
été  prescritjadis  dans  l'intérêt  de  l'Etat,  le  fui  alors  dans  celui  de 
la  succession  testamentaire  en  général  ".  Mais  la  compétence  du 
magister  census,  du  moment  que  l'ouverluredu  testament  n'a- 
vait plus  rien  de  commun  avec  la  perception  de  l'impôt,  était 
devenue  une  anomalie.  Après  Justînien,  elle  fut  attribuée  au 
questeur'.  L'empereur  Léon  le  Sage  statua  plus  lard,  dans  la 
Novelle  44;  Tf,v...  v5v...  £m5T;na.Lva[J.£viiv ...  toj  xoiaiiTTuipo; 
cçpaY'ûa  [Lf^Sé  toùttiV  |;.ivov  'TtiffçpaffÇsiv  là  3iatiiU7t(!>|A£vï,  iWi 
xaitoû;.,.  (Aa-ftorpouç  nai  TïïTpixfou;  x-al  tiv  Tïjç toÀeui^  t7t3;pj;ovy..ï'i 

'  Mioh.  AIL,  lil  XXIV  (dans  tflUiictoi).,  lil.  XKXV|  ;  Miapiv  K.,  15-18; 
blast. ^K.,3S;  tlarm.  V,T. 

'  L.  40,  C,  Deepisc.  elcter.;  I.  IB,  23,  C,  De  leslam. 

"  Les  niLPla  :  a  ST,|j.sa!a  3ij|i.ifE|iai,  s  (I.  5,  U.,  Test,  quanvulm.  aperiantur; 
Basil,  XXXV,  6,  j]  prL'BiMiltint  un  doitUlu  seiiâ,  Biuu  que  \'Etioga  nu  pac\a 
pu£  (le  l'uuvi;i'Ui[â  judiciaire  des  leâliiinnuls,  U  si^uilile  cepenilaiil,  •J'aprf^g 
Coll.  II,  iiuv.  H,  (|uu  culle-ci  se  pratiquait  consiumiucnt. 

*  Punl-filii:  pjri:i!  qu'il  avait  à  ciiniialU'i;  des  TTAioT-i-jfîiffliou  (ui>ï,  Justi- 
niani,  HU,  c.  T].  Comp.  sur  ce  cbaugeiuuuL  de  lu  cuiiiiiùtuncii,  Coll.  II, 
noï.ii;  Coll.  III,  iioT.  7,  c.  2;  II-;îpi,  XIV,  11,  —  C'esl  pour  cello 
raison  que  Ils  textes  du  Code  mcnlionuca  d>ius  l;i  nuIu  i  n'ont  |iuseiii 
insiTë'i  dans  leri  Rasiliques. 

TOHË    IIL.  3]       ' 
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H=v)]  Twv  ^tiXsiov  oStoi,  ïv  £è  laîî  àXÂais  "/.lî^paiç  xai  icii.Eaiv,  oï  tô 
Bipa-nj-ïol  mi  oî  xaO"  i^isTï^v  âxof/Eav  xpiiaî  toÛTO  ïffîwoav  xai 

TMltÎTiocav. 

Quant  a  la  procédure  qui  devait  être  suivie  par  le  magistrat 
lors  do  l'ouverture  {àvsi^i^,  «vicçpaY'-P-^^)! — procôUuraqui  était 
principalement  destinée  à  conslatcr  l'aulhootiuité  du  testament 
ou  la  preuve  de  son  existeoce  {^sS/xiwsii;), — les  sources  '  ne  con- 
tiennent que  des  indications  incomplètes,  el  qui  ne  se  rappor- 
tent qu'à  des  testaments  écrits  prives  (cependant  il  semble  que, 
pour  les  testaments  oraux,  il  élait  aussi  procédé  à  une  consta- 
tation judiciaire  do  leur  esistence  et  de  leur  conlenu').  Le  |iuu 
qu9  los  livres  de  droit  el  les  codes  postérieurs  contiennent  à  ce 
sujet  se  Irouïo  dans  Coll.  Il,  Nov.  82^  CoU,  UI,  Nov.  7,  c.  ii, 
et  dans  la  Uâipa,  XIV,  3,  5,  7,  U,  15,  21. 


g  39.  —  Droit  moderne. 


Nous  avons  déjà  fait  remarquer  plus  haut  [§  34]  que,  dans  le 
droit  romain  primitif,  la  forme  du  testament  était  une  chose 
essentielle  :  le  testament  constituait  une  exception  à  la  règle  gé- 
nérale, et  la  possibilité  d'une  semblable  e^tceplion  reposait  uni- 
quement sur  la  forme  employée  pour  manifester  la  dornièro 
volonté.  ïl  en  est  autrement  dans  le  droit  postérieur,  qui  con- 
sacre le  principe  que  chacun  peut  tester  librement,  et  qui  favo- 
rise les  testaments  sous  tous  les  rapports.  Par  suite,  l'exigence 

'  Dig.,  XXIX,  3;  C'id,,  V[,  3î:  Basil..  XXXV,  0  (/îoj«(u(.)  ;  Coll.  I, 
noï.  S7  ;  BbsII-,  sd.  Heinib.,  I.  p.  0(3,  se.  8  b.—  VEpU.  ad  Proch.  mut., 
lil.  XXII,  coulieul.  en  autre  les  passages  suivaeLii  qu'il  f^iul  resiiluer  ilims 
les  Basiliques:  K'.  Èâv  ireion  (lapTU;,  TTÉpnsTai  i  SiiDriioi,  Siriu  Siâi^ti,  tij  ri 
éitiyiiûvsLi  -riii  otppB*jîSi,  m  furiï  liib;  âfiTii.  ASixtv  -jif  iotij  iTtitiiini»  rm 
-[sïéoOu  TÔ  ïSioY  ifffiMt.  —  Kol'.   Èbi  àno).fij.T:aiiio)i(Tii  «!  |i,»fTiip!ç,  ivoi-jiuiïov 

'  Haim.  V,  I,  T. 

ï  Ciill,  II,  nov.  W  :  H  SE  tS;  i-jpâtpou  (  se.  aùpuoL;)  iv  râi  t'  fiàjTupaj 
oUï  01*0 '■s "[Sa ai   it>.. 
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'qds  forme  nécessaire  et  indispensable  était,  par  le  fait,  un 

'«-sens,  car  elle  produisait  los  mômoï  effets  qu'une  reslriction 

la  liberté  du  testateur.  On  n'aurait  plus  dû,  désormais,  con- 

léter  une  forme  quelconque  [quelque  simplifiée  qu'elle  fût) 

■mme  rnnstiiutioe  du  tostainenl  ;  OD  n'avait  plus  qu'à  deman- 

si,  après  lamott  Ju  testateur,  il  existait  une  preuve  suffi- 

te  pour  établir,  soit  par  écrit,  soit  par  témoins,  soit  parle  ser- 

ent  des  parties,  quelle  était  réellemeut  la  dernière  volonté  du 

rfiint.  La  forme  n'aurait  dû  être  envisagée  que  comme  un 

oyen  en  vue  de  la  prouve  h  fournir  ultérieurement.  C'est  là 

lUt  ce  que  l'on  peut  conclure  du  molit  d'utilité  '  que  Ton  in- 

que  pour  juslifinr  soit  le  maintien,  soit  l'établissement  des 

nnos  testa  m  en  tairas. 

Cette  idée  que,  d'après  le  principe  nouveau,  il  s'agit  surtout 
la  preuve  et  non  pas  de  la  forme  du  testament,  est  au  fond  des 
isposi tiens  de  l'empereur  Léon  le  Sage  (Nov.  41,  43]  ;  mais  elle 
*apas  été  poussée  par  lui  jusqu'à  ses  dernières  conséquences, 
nettement  aperçue   par  les  jurisconsultes  ultérieurs.    C'est 
insi  que  le  droit  byzantin  se  traîna,  sans  qu'une  idée  ait  présidé 
à  son  développement,  jusqu'à  la  chute  de  l'empire, 
^  Sous  la  domination  turque,  autant  qu'il   est  possible  d'en 
juger  par  quelques  traces  isolées',  la  législation  byzantine  est 
abandonnée  ou  prati(];uée  sans  intelligence,  bien  loin  de  fleurir  \ 
î,  dans  ccrtaiaes  localités,  un  testament  fait  devant  le  confes- 
ur  et  deux  témoins  paraît  avoir  été  en  usage,  il  n'est  pas  por- 
.is  de  considérer  cet  usage  comme  une  coutume  grecque  qui  sa 
Tme  spontanément  et  par  sa  propre  force.  Ce  n'est  autre  chose 
uo  le  (enlameittuiii  coram  parocho  et  duobus  iestibu.<i  du  droit  ca- 
ionique  de  l'Eglise  romaine,  et  il  ne  parait  être  arrivé  à  une 
pplication  partielle  que  là  où  se  rencontre  l'influeneo  d'une 
omination  latine  et  d'une  population  catholique  romaine  '."  Du 
moins  dans  le  ni]ïi7,ic'v  qui,  dans  le  supplément  "  contient  un 

^K  i§  3a.  ooiei,  f.ni. 

^H  1  Maliuiij.c.  jlT  (in  Sgouta  Themis,  VII,  p,  9iT). 

t^r  '  PïMols,  au  semlile  mCme  uvoir  coiisIdÉriï  comme  valublc  le  lestameni 

ologrupbi]  (aiiU>gra|>hi!).  Uawer,  d.  gritoh.  Volk.,  1,  [>.  lit;  II,  p.  U3; 

CeO).  DarsteUun'j,  |i.  57, 

*  Com|j.,  MavreT,  I.  e.,  Eiptrnficï,  UI,  p.  3U,  3M;  IV,  p.  380. 

•  P.  sïati  suiï. 
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formulaire  des  leslamenLs,  et  iadique,  dans  une  note  estraile 
d'Harménopule,  les  règles  les  plus  nécessaires  en  fait  do  lesta- 
menls,  il  n'est  nullement  question  d'un  testament  fait  devant  le 
coofesseur. 

En  ce  qui  concerne  le  dernier  état  du  droit  ; 

1"  Le  Code  moldave  '  traite  de  la  forme  ordinaire  du  lesta- 
ment,  §  738-750.  Il  indique  comme  étant  valables  :  la  ifintn- 
ment  olngrttpke,  le  testament  êcric  devant  trois  témoins  au  moins, 
le  lesCamenl  m-al  devant  cinq  témoins*,  le  testament  Heefint  le 
■iuge.  Pour  le  testament  fait  à  bord  '  ou  en  temps  de  j'ssle,  cieux 
témoins  suffisent  (§  755,  756)  :  mais  il  perd  sa  validité  six  mois 
après  le  voyage  ou  la  fin  de  la  peste  (§  757).  Pour  les  codicilles, 
la  mémo  forme  est  admise  que  pour  les  testaments  (§744,  759)  : 
il  n'y  a  donc  pas  de  différence  juridique  à  établir  entre  les  uns  et 
les  autres; 

2"  Le  Code  valaque  '  reconnaît  le  testament  olographe  comme 
valable,  do  môme  que  tout  autre  testament  signé  par  le  /cstaieur 
ou  par  V  ecclésiastique  du  lieu,  ou  par  le  juge  ou  par  troii  témoins. 
Les  codicilles^  no  peuvent  être  faits  que  dans  les  mêmes  formes. 

3°  Dans  le  royaume  da  Orèce,  une  loi  du  11  février  1830  est 
en  vigueur  :  elle  a  encore  moins  d'affinité  avec  le  droit  byzantin 
que  le  Code  valaque,  elle  est  plutôt  rédigée  d'après  des  modèles 
d'origine  italienne.  Elle  admet  le  testament  yiaMc  regn  par  uti 
notaire  et  trois  témoins;  le  testament  mystique  écrit  par  le  tes- 
tateur, ou  toul  au  moins  signé  par  lui,  et  remis  à  la  garde  du 
notaire  ;  le  testament  oloyraplie  trouvé  dans  les  papiers  du  dô- 
fiiot  ;  le  testament  oral  qui  cependant  ne  peut  être  fait  que  sur 
le  lit  de  mort  devant  cinq  lémoios;  enfin,  des  modes  spéciaux 
de  tester  pour  les  soldats,  en  cas  de  peste  et  de  voyage  sur  mer  °. 

<  La  capacité  ili!  lester  vst  t\éa  [xir  ce  ciKie  à  vlotjt  uu  rifx-buil  au&,  sui~ 
vani  \a  sexe  (§  727).  Le  g  73S  e^l  au^3i  Atipié.  de  rcuiarquii  :  Éfj,i[3fi2;(ntst 

3  On  |>ai'uU  n'^ivoir  U|)pli<[uc  la  nov.  i2,  coll.  [I,  qui  se  cuiilealB'delroiii 
léinulii::,  qu'aux  luslanieals  écrits. 
°  On  rmicoQ^re  ici,  <1aiis  uDe  formi:  mudiliée,  Iti  leslanieiil  ilel'Év  ^â> 

*  Tjj..  5'  HEÇ,  Y,  §  Î6.  La  capacilé  de  lester  comineuci;  A  la  vingliùme 
aiinéi!,  d'aiirès  le  paragrapht;  37. 
'  g  3S.  On  les  ilèsigiie  ici  sous  lo  nom  ifu  7:apâ-[[ha|i.u.i, 
■  iiaurer.  diw  grieclt.  Folk,  1,  p.  5Bi;  ttl,  p.  lïO  el  auiv.  Il  se  U'ouve 
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CHAPITRE  II. 

CÙNTENlt    DU  TESTAMENT. 

g  31),  —  Instiiutlon  d'bërilier  et  exëculuurs  Ustainenlitires. 

I 

D'après  le  droit  romain  primitif,  l'institution  d'héritier  était  la 
(jartio  essentielle  da  testament  :  sans  institution  d'héritier  va- 
lable et  efficace,  le  loslamenl  était  nul  '.  Peu  à  peu  les  codi- 
cillus  qui  n'en  contenaient  pas,  furent  aussi  reconnus  à  titre  de 
dispositious  do  dernièrB  volonté  valables,  soi l  comme  complé- 
ment d'un  testament,  soit  comme  emportant  obligation  pour  les 
héritiers  nb  inteslaf.  Toute  distinclîon,  quant  à  la  forme  entre 
ces  (lodicilles  et  les  testaments,  ayant  disparu  dans  le  droit  byzan- 
tin postérieur  (§  36),  il  fut  dès  lors  impossible  de  considérer 
l'inslilution  d'héritier  {Syruaitç)  comme  constituant  l'objet  es- 
sentiel d'un  acte  de  dernière  volonté  '. 

Indépendamment  de  ce  qui  précède,  la  forme  du  testament 
a  perdu  do  son  importance  sous  d'autres  rapports. 

Suivant  le  droit  romain,  c'était  pour  l'héritier  une  obligation 
stricte  d'accomplir  dans  son  entier  la  volonté  du  testateur.  Il 
pouvait  y  être  contraint  par  ses  cohéritiers,  légataires  et  autres. 
Les  dispositious  à  ce  sujet  sont  réunies  et  renforcées  par  Jusli- 
nien  dans  la  Novella  1,  et  sont  encore  rappelées  dans  l'Ecloga' 
avec  certaines  modificalions. 

Par  contre,  on  remarque  dans  le  droit  byzantin  postérieur, 
oommo  usage  dominant,  que  le  testateur  institue  des  e<[éculeurs 
spéciaux  de  ses  dernières  volontés.  On  les  désigne  de  préférence  * 

lin  e<ipii^  lidète  et  une  eictillenle  crilîqae  d<:  h  législalioii  râUtlTe  sui 
lesUiiiii'niË  lians  KaU,L-[âî  Pai*.  Aix,,  V,  |i.  iOl  ei  auiv.  r.ijlle  loi  ne  recon- 
uatl  pas  les  cailkilles.  Com|).,  KaXXi-jâ;,  V,  |i.  i9S. 

'  ParcP  que  :  '  Nemo  jiro  parle  leslalus,  pi'o  parte  intestatus  decedere 
jiulttl.t  Com|i.,  ^  3i-  (Il  cuiivienl  de  itc  pas  oublier  que,  pour  lu  leslamen- 
■lum  per  tes  el  librnm,  dans  sa  forme  prinillive,  il  n'ûIaiL  ps  indispensable 
quu  le  lestameni  Inl-mëmn  cunlliu  rio^tiLiiiionil'Iiùriiier,] 

'  Des  t'Xt;in|>]L?j  il'un  lusiaiiiuiii  sans  insLUution  d'Iiérilior  fe  rencontreni 
dHiisncIpa,  XIV,iD:  XXXvill,  n. 

■I  Ed.,  V,  7.  —  V^iip,  pins  has,  §  *fl. 

*  L'dxpressïnii  iiHTpoirû;  pour  ilesigner  le  lu(or  semlile  être  loinhée  lires- 
qu'eiillèreineni  en  ili>sui^tU(Ie  dans  la  langue  nt^iiulle,  vers  unu  i^puquc  i^lu:: 
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SOUS  le  nom  do  sjcî-pKrci.  et  ils  se  distiogiieDl  des  liériliers  ou  lé- 
gataires sur  qui  pèse  la  charge  do  renlituBr  la  succession  à  des 
tiers,  ou  celle  d'accomplir  d'autres  obligalioDS,  en  ce  qu'ils  ne 
sont  pas  autorisés  à  déduire  la  falcidic  pour  leur  compte. 

On  reoconlre  déjà  des  tracea  de  semhlables  exécuteurs  testa- 
mentaires, sous  des  formes  diverses,  dans  lo droit  romain  primi- 
tif. Mais  ce  n'est  que  S0U9  los  empereurs  chrétiens  queso  géné- 
ralisa l'usBgo  do  destiner  h  des  œuvres  pies  tout  ou  partie  des 
biens,  et  de  confier  à  des  eiéculeurs  lesta meutaîres  le  soin  de  les 
distriluor'.  {On  semble  ne  pas  avoir  eu  assez  de  confiance  en 
l'héritier,  pour  espérer  que  le  salut  de  l'âmo  du  testateur  lui 
tint  beaucoup  h  cœur.)  Plus  tard  m6me,  on  eut  coutume  da 
charger  ces  eiécuteurs  testamentaires  du  soin  ds  payer  d'autres 
legs,  et  môme  de  partager  la  succession  entre  les  ayants  droit. 
C'est  avec  cette  extension  que  les  Ixtîpouoi  figurent  dans  le 
droit  byzantin  postérieur,  bieti  que  le  souvenir  do  l'origine  de 
leur  institution  soit  encore  partout  visible  ". 

Les  dispositions  contenues  dans  les  sources  sur  cas  i-niipomi, 
senties  suivantes  : 

1°  On  nommo  un  ou  plusieurs  fchpsitoi  *.  Ils  sont  institués 

rapprochée.  VEciuga,  til.  VU,  prËrérii  iléjâ  gùoérolmiienl  le  mot  Koupàtap, 
Voir  cti|iCLiiJ^nl  Ul,  II,  c.  11>  Le  scoliustu  de  \'Epanag.,  lil.  IX,  se  n., 
dlslliignû  lu  juptiiii  ÉmrpoTTii  (la  tulela)  de  la  aflv  Xe-jûjié'jti  îm'foirn  (  Cooip. 
aussi  Ci>ll.  II,  noi.  tS).  Og  là,  cliuz  Itii  jiirlsuoii^ultUH  lijMNUua,  l'uppllcii- 
tiuii,  souvBui  foiirlèu  sur  un  maieuleiiilu,  dci^  dinpoiitiotis  en  vjjjueur  |iour 
les  lateiirt,  à  ces  nouveaux  (TCÎtfi^n»,  Coaip.  nn^a,  XVIj  i,  9  ;  XXll,  3, 
m/. 

'  L.  17,  pr.;  1.  88§  1 .  D..  Oc  bffaJw;  I.  78,  §  1.  D,,  Ad  Se.  îrebeU;  1.13, 
m  f.  et  I.  13,  D.,  MandaH. 

'  L.  38,  *8.  C,  De  episo.  el  cier.\  noï.  131,  e.  11.  Nous  avons  déjà  fail 
reinarquiir  au  |iar»Bra[i1)tt  3i),  que  Tu  saga  de  pourvoir  uux  i^uyixi,  mËme 
pour  le  cas  où  uns  persoune  mourail  intestat,  merça  une  cnrliiini:  ia- 
iluence. 

'  ZfpuJioff.,  lil.  IX,  KC.  a  :  H  ÈniTpiitS;,.,,  ù(  iiti  td  mlsïoTov  rtiî  «û  riiiiu- 
nlaavtct  nepiouiia;  si;  EÙaeEiîç  Bitia;  âinvoii-Sc.  ■  Coll.  IV,  boï.  68,  C.  T: 
n  ÉTi'.TpDTTUta'i  -Giiûiai  iVumviaiK  xi'i  115  tûriiSiî;  aiTicn  Siivo|i.al.  n  L'ciU|)ii- 
renr  Léon  le  Sage,  dans  Coll.  Il,  nov.  6g,  duniie  tine  déllalliou  plus  lurgu  : 

i-wJ'Esii  tji'i  tûDto  ivpi;TpE7;ùti.evsi,  îmra^txc,  af  itipi  TÎiv    intoïra>i  îipEciOLv  irpa,'^ 

[IHTUÏ,     E'iïtipîïeUIl   Xtti    TÎH     HETi    TJl'J     iKSlljÛH     «lOTlisUBl     -rfï     SlOlKllOlï,    l> 

Coinp.  Mich.  AUai.  m  J.  G.  R.,  Il,  p.  31. 
'  niîpi,  svi,  5. 
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taiitôl  pour  remplir  certaiDBS  obligations,  tantôt  pour  adminis- 
Irer  cl  partager  l'hérédité  du  Du  cujits  '.  Il  est  loisible  d'appeler 
à  une  semblable  iiTcrpom;  des  moines  ou  des  prêtres,  bien  que 
l'acceptation  d'une  tutelle  leur  soit  inlerdile'. 

2°  L'inslilation  d'une  irirpsirr,  ne  diminue  pas  les  droits  de 
rhériliiîr  nécessaire  °.  Mais,  du  reste,  l'établissement  par  testa- 
ment d'un  ÈTchpOTcç  exclut  les  héritiers  nb  intestat  '. 

3"  L'obligation  de  faire  l'iiirentaira  de  la  succession,  en  pré- 
sence des  héritiers,  légataires  ot  autres  ayants  droit,  incombe  à 

l'iTJ.Z?OT.OÇ  », 

4"  Quand  l'adminiâtratioa  et  la  disposition  de  parties  déter- 
minées de  la  succession  sont  saules  confiées  à  llr.kp'soi;,  ce  der- 
nier n'a  aucun  pouvoir  sur  te  surplus,  les  héritiers  seuls  en  dis- 
posent'. 

5°  Quand  l'i^hpo^t?  décède  avant  l'accomplissement  de  la 
mission  dont  il  a  été  chargé,  l'im^pirv;  se  transmet  aus  «ruvETti- 
Tpc;:o!,  à  ses  héritiers  ou  aus  pcrsonocs  par  lui  désignées', 

fi"  L'sTclTpsxsî  se  contente  d'administrer  la  succession  pendant 
quelque  temps,  afin  que  les  créanciers  qui  pourraient  se  pré- 
senter soient  désintéressés,  et  alors  seulement —  mais  au  plus 
tard  après  quatre  ans  —  il  a  le  droit  de  l'employer  auï  destina- 
lions  indiquées  »,  Si,  après  les  diverses  affectations,  il  y  a  un  ex- 
cédant actif,  il  ne  peut  pas  être  réclamé  à  rèriT^oTroç',  ' 

7"  En  ce  qui  concerne  les  actions  que  l'i-L^pozaç  est  dans  l'o- 
bligation d'intenter  ou  de  repousser,  relativement  à  l'hérédité  '", 
Tumpereur  Manuel  Comnëue  a  prescrit  uuo  marche  sommairu  à 
suivre,  Il  a  statué,  en  outre,  que  r'TtiipïTisç  inlidëla  doit  SITb 


'  mifi.,  XVI,  il. 

>  Epamg.,  lit.  IX,  se.  u.;  cuU.  II,  nuv.  tiB;  Balsamon  ail  Ph(it„  V'III,  13, 
et  ad  syn.  Carlliiig.,  i:  3;  ArisleiiuSjMii,;  Hami.,  V,  la,  23. 

'  ntl^a,  XLI,  Q  ;  LXVIl,  'i;  voir  nËannioins  uussi  XLIll,  8. 

*  nûfi,  Liv.io. 

>  Cuil.,  Duvell.  de  rsutmir,  |).  136;  Ha.rm,,   V,  li.  3t  ;   laich.  Atlat., 
XXIV,  *. 

'  n=rpj,  XIV,  1,*;  Liv,  10. 

1  Ilîïpa,  KVI,5. 

■  ntlpa,  XVI,  lï.  Harm.  V,  iî,  ï3. 

'  nùas,  XVI,  tt.  Pour  l'éieniluc  de  la  responsatiililé  de  Vimzfcucif 
cnm\>-  e'icorij  Uiîfa,  XLIll,  S. 
">  Eq  lauljdu  uiolua,  qu'ullo  au  rapi'iH'le  aul  fît  h1bi6(15  «Wac   ïiavcpai. 
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destitué,  el  que  l'emperBur  doit  en  nommer  uo  aulro  h  sa  place, 
avec  mission  do  remplir  les  dernières  volontés  du  défunt '. 

Par  ce  qui  précède  on  reconnaît  aisément  que,  si  répandu 
qu'ail  été  l'usage  de  rimTpsm),  celle  inslilulion  n'est  cependant 
pas  arrivée  à  complète  matarité;  ou  était  sur  la  bonao  voie 
pour  aboutir  à  une  organisation  semblable  à  celle  lies  trustées, 
Execulors  ou  ndminwiraiors  anglais,  mais  on  s'arrûta  à  moitié 
chemin.  Aussi  ne  faut-il  pas  s'étonner  de  ne  rencontrer  quo  peu 
de  traces  de  cette  institution  dans  le  droit  moderne  '. 


§  io,  —  Hériliere  nécessaires*.  —  In  Iro  duc  Lion. 


J 


D'après  le  droit  romain,  il  faut  que  certaines  personnes  soient 
prises  en  considération  formellement  ou  matériellement  par  le 
testateur  dans  son  testameot  :  on  a  l'habitude  de  désigner  ces 
personnes  sons  le  nom  d'héritiers  nécessaires  (—  les  juriscon- 
sultes byzantins^  emploient  aussi  l'expression  Tf.'i.r,piwii.Di  ivx- 
■ptaïo? — ),  el  on  les  distingue  en  héritiers  nécessaires  formels 
,  ou  matériels. 

Selon  les  lustilutes,  le  Digeste  et  le  Code  ',  les  principes  sui- 
vants étaient  appliqués  en  cette  matière. 


<  Coll.  IV.  imv.  es,  L'.  6.  Suivant  la  Icgielaiion  de  JustiniCD,  l'évëque 
devait  iiut'rvcnir  en  paruil  cas;  ta  novciie  de  Manuel  ne  ruconnatt  de 
cuiiartidcMiloii  au  iiatriurube  et  fi  l'ccanome  de  l'ëglifie  de  Sainle-Soi'bie, 
avet  le  priïfet  de  l.i  ville,  qu'en  cas  d'abseoee  de  l'eniii'Tiiiir. 

*  Le  Code  valaque  l'omel  enliiiremeiil ;  le  Code  moldave,  g§  793,  8i3, 
ut:  reproduil  qutt  la  lê(;isl3tion  de  Juâlinîcn. 

'  Dans  le  lexie  allemand,  ue  paragraphe  asl  iniituli^  :  Nolherben,qm 
nous  IraduisoQB  par  les  mois  héritiers  nécessaires.  Toutefois,  nutis  crojous 
detoir  fairu  remarquer  qu'il  no  Taul  |)as  confondre  cuujl-cï  ;iyec;  Vheras 
ttecessarius,  qui  esl  tenu  d'^ccepltr  buii  gri,  mal  gtê,  la  succession  de  eod 
maître. 

On  [lonae  au  mot  Notherb  une  sifniiBcailon  lout  autre  dans  les  ouvra- 
ges de  droit  allemand.''.  Les  auteurs  dési^jncnl  par  là  l'tiéritit'r  qui  ne  peut 
pas  Être  prétérit  dnns  le  teeLameni  liu  chef  do'fBmiile,  C'usl  ;iufsr,  dans  ce 
sens,  nua  M.  Zaïliiirite  a  employé  i^ctie  ex|iroafiion.      [Note  du  traducteur.) 

'  Par  eT.  :  Theodurus,  Bf-m.,  nny.  I,  c.  1. 

'  Les  lusl.,  Il,  la,  De  'Kctinredatione  Ulierorum;  Dig.,  XSVIIl.  2,  De  liberis 
et  jioslumis  lieredibus  iiisliluendis  vil  Bxheredandii ;  XXXVII,  i,Da  bonorvm 
poswïiioKfl  rontrn  labulon:  C("l..  VI,  lï;  De  batiortim  posfessioni  rontra 
labuias  guani  fraitor  lilieris  potlkelur  ;  VI,  as,  De  liberis  prirUrilis  vet  tx- 
bereiialis;  VI,  iS.  lie  poslumia  liindibus  instiliietitlis  vel  exhertdandis  wl 
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I.  Les  AeVfVi'ersnéfessaiVes/bi'Uie/sétaicijtjd'aprèsle  droit  civil', 
les  mi,  d'après  le  droit  prétorien  las  Hèeri  {sui  et  emancî pati)  : 
il  faut  qu'ils  soient  ou  biea  institués  hûritiera  —  quelque  faible 
que  soit  leur  loi— ou  bien  exbérédês  nmiinatim  '.  Lorsqu'ils  sont 
omis  |iar  le  père,  le  testaoïeut  est  nul  et  non  valable,  d'après  le 
droit  dvil,  pour  cause  de  prétérition  d'un  auus  ((^vuxioraTo;, 
ônupoç,  dtTîî-ïiç  5iaOT,K-rif;  ou  bien,  il  est  rompu  dans  son  ensemble 
{pfiTiu'^iit\  ciai>r]xi)),  de  sorte  qu'il  y  a  lieu  de  déférer  la  succes- 
sion o^  l'nfe^itat  pure  el  simple.  Mais  le  préloor  accorde,  pour 
cause  de  prétérition  des  Hberi,  la  contra  tabulas  lirmorum  ponnss- 
siii  [ivi-/TL(u3i;  ■»-,:  î'.afi^y.i;:),  qui,  tout  en  allribuant  aus  H/teri  la 
part  qu'ils  auraient  eue  au  inieslalo,  no  détruit  pas  en  entier  le 
testament,  mais  le  laisse  subsister  dans  une  proportion  plus  ou 
moins  grande. 

L'origine  de  ces  dispositions  s'eiplique  par  la  nature  des  tes- 
taments dn  droit  romain  primiliE  {§  32).  Elles  S0  conservèrent 
même  après  que  leur  raison  d'être  eût  disparu  dans  le  cours  des 
temps  ;  elles  furent  mâme  étonduoâ  par  le  préteur,  par  suite  de 
l'assimilation  des  emancijiuii  avec  les  sui,  et  elles  reçurent  la 
forme  qui  vient  d'être  exposée,  d'ane  constitution  de  Justinieu 
dans  la  /.  ult.  C.  De  liberis  pTœieritis  '. 

IL  Les  héritiers  nécessaires maléi-ieis*  sont  \gs  descendants,  as- 
cendants,  frères  et  sœurs  du   côté  paternel  (—  ces  derniers 

praleritis,  traitenl  parliculièremeDl  des  bériiiers  uécea&aires  Tormclâ.—  Las 
[nsl.,  II,  18;  Dig-,  V,  i;  CoJ.,  III,  38,  De  mof/icioso  teslammto,  iruitenl 
(le;  liériLkrs  nécessaires  muiùriels. 

'  L'iieriiitr  ni^cessaire /iirmsl  est  celui  qui  pctil  élre  eïliwtdé  sons  la 
seule  uoDdiilon  que  la  forme  iéijale  de  rexbérâ(tutio[|  ail  élii  observée.  Il 
D'esL  pus  licsoiii  ù  csl  égard  quu  lu  lesutcar  indique  le  moLirdi;  sii  Uéiur- 
minaliou.  [Noie  du  iradui;ieur.j 

*  Les  eipressions  grecques  usilées  sort  :  R.!inpsvo|iiv  -[fàçuv ,  àno  iXn- 
Qviiujù-4  ipaçbiv,  ou  cc:rd>^.T]fov  T^^tiLv  —  oiuirn  T^a^sTp^j^îLv,  OU  àiL'^LtdviuTo 
iiaiu. 

'  Ce  texte  n'existe  pas  dans  les  Basiliques.  Noue  on  iudiquerons  la  raisou 
plus  bas  (cote  I,  |i.  nUO).  Nous  voyons  conimeoL  k-^  jurisconsiillu-  du  temps 
de  Jusiiiiien  l'ont  compris,  par  Tiicophil..  II,  13,  S,  ot  une  si'olii'  do  Tha- 
lelnus  i\n  x>7à  niSa^  de  I.  I,  C,  Comta.  de  tuanuni.  d^ns  BasU.,  édition 
Beimb..  IV,  p.  7GS. 

'  l.'lii'ritier  nécessaire  matériel  i^sl  celui  que  l'on  ne  peut  «xhér^der  que 
pour  une  juste  citUEe,  o'esl-à-dire  pour  une  cause  ei|irt!sti'iiient  écrite 
.  dans  ]«, loi,         .  (Nofe.dM  (ruduclmr.J 
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cppendatit  dans  le  seul  cas  où  scripti  /lerêdes  infamii-  vel  turpt- 
liidiiiia  vel  leois  notie  macula  ndspergnntw  '  — ),  sn  tant  (jii'ils  S8 
trouvent  flire  lus  plus  proches  parents  ah  intestat  du  défunt.  Il 
faut  qu'ils  obtiennent,  dans  tous  les  cas,  la  légitime,  c'est-à-dire 
le  giiarl  do  la  portion  héréditaire  leur  revenant  ab  intentai,  lors- 
qu'ils n'eu  ont  pas  été  judiciairement  déclarés  indignes.  En  l'ab- 
sence de  l'une  ou  de  l'autre  do  ces  hypothèses,  ils  ont  pendant 
cinq  ans  la  innfficiofi  querela  '  contre  les  héritiers  institués,  pour 
la  rescision  du  testament  fiii|J-'lie  -rt-ç  îiaOVjy.T];'),  lequel  e^  res- 
cindé en  tant  que  de  besoin,  pour  faire  produire  son  effet  au 
droit  hérédilaire  du  demandeur.  Lorsque  lo  réservataire  n'a  pas 
reju  sa  portion  légitime  ontifero,  il  n'a  d'action  que  pour  le  sur- 
plus*; lorsque  la  légitime  a  été  amoindrie  par  suite  de  dona- 
tions entre -vifs  excessives  faites  par  le  De  cujus,  il  obtient  une 
querela  inoffciosiv  dimaiionh  ou  dntis^. 

Ces  dispositions  prenaieat  leur  source  dans  les  Joutos  élevés 
Bur  la  validité  du  testament  primitif  peî-  œs  tt  libram  ',  L'aucieD 
tribunal  desCentumvirs  iiinintinl  longtemps  encore  le  droit  d'at- 
taquer le  testament  privé  ;  mais  la  coutume  rostreiguit  ce  droit 
aux  parents  sus-nommés ',  at  n'admit  leur  action  que  dans  la 
cas  où  ils  ne  recevraient  pas  du  lestaleur  la  pari  allribuée  à 
chaque  héritier  d'après  la  loi  Falcidia  *   De  là  aussi,  le  nom  de 


'  L.  37,  C,  De  iMff.Usl.  Comp.,  Basii..  S XXIX,  I,  52. 
•  '  Une  heredilaUs  inlesMi  pelilio  tx  rauia  Inafflciosi.  Voir  Slephanw, 
ad  t.  I,U.,  Deino/f.  t\ans  llani.,é<\nloa  Hi^mb.,  IV,  p.  i. 
cominu  l'apiiellt:  Caloryrus.  Basii. ,  (:illLian  Hitimli,,  tV,  [<.'  il- 
I"*  Ou  encore  nepi  iKaQi^Kcûini;  ^ist&ïjSTi;  avptvr,,  0"  ïr?ûî  id5,>j'-'.Îi^'u  T^biyji- 
'  *  L.  30,  C-,  De  inolf.  Ce  pas^a^e  n'eilsle  pas  dans  les  Basillquiis ;  it 
ëlsiL  iniilile  eD  présence  de  la  nov.  115,  c,  S. 

•  Cuil.,  m,  BH,  De  inofficiosis  donalionibus,  et  111.  30,  De  iiioffitiosfs  do- 
IîIais. 

'  Cotnp.,  |i.  lus.  La  raior  insanîiF  esL  une  ficllon  des  jomconsulles  ap- 
puremmenl  inventée  après  coup,  al  laut  à  rail  InsurCsanlu  pour  expli[|Uer 
lei  ]iiir(lcul»rUi^s  de  la  qnnrela.  Il  «~i  plus  iiui;  probablu  <iu'il  n'esUtail  pas 
de  guerela  coiilre  un  lusiamc ni  calalis  otniliii,  un  jn  proiiactu.  Cesl  ponr- 
quoi  elle  n'a  |t:is  non  plu;  6\f  ndmUe,  d:in6  lu  droit  moderne,  coaLre  le 
leslanicnL  îles  soldais.  Issu  du  teslainentwn  in  promncM. 

'  tlIpicD,  (Il  I.  1,  D,,  De  incff.  : -il  Cogitati,'iUi  sunl  iillra  fratrêm,  titelmt 
faoerenl,  ti  le  sumiibas  jnanibus  non  vtxareiU,  quam  obtiiiendi  spem  non  | 
habenf.   g  |i 

'  ï'iia,  V,  1. 
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légitima  portio  (chez  les  Grecs  «iiMiJ-o;  \>.o\çij.,  it^.'.'^on  i:o(ra][JL(Spiov, 
plus  lard  simplement  qL  de  préférence  çolahîcisç;  '. 

Les  Novelles  de  Juslinien  ont  flnalainent  modifié  les  principes 
qui  vienniinl  d'filre  exposés,  en  ee  que  : 

1"  l'ar  la  Novelle  18,  c,  1,  Juslinien  ordonne  que  la  légitime 
des  enfsnls,  lorsqu'ils  sont  au  nombre  de  quatre,  soil  du  tiers; 
lorsqu'ils  sont  au  nombre  Je  cinq  ou  plus,  de  la  moitié  de  l'hé- 
rédité (ou  de  la  portiou  nb  inlestiU).  Les  jurisconsuUes  de  l'époque 
de  Justinien  étaient  indécis  sur  le  point  de  savoir  si,  d'aprës  la 
phrase  fînale,  celle  élévation  de  la  légilime  s'étendait  ou  non  à 
la  légilime  des  ascendanls  et  frères  et  sœurs  *. 

2"  Par  Is  Novelle  11  5,  C.  3-5,  on  décide  que  les  ascendants 
ne  sont  admis  à  esbéréder  ou  à  onaetlre  leurs  descendants,  que 
dans  le  eus  où  l'une  des  causes  linumérées  dans  les  Novelles 
{àyxpiaxUq  ii!t!«i)  est  expressément  indiquée  dans  lo  Icslament, 
et  qu'elle  est  susceptible  d'élre  prouvée  par  l'héritier  institué; 
h  défaut  d'une  cause  de  ce  genre,  il  faut  qu'ils  les  instituent 
héritiers.  De  luême,  les  descendants  ne  peuvent  omettre  ou  eu 
général  priver  de  Uur  succession  leurs  ascendants  que  pour 
certaines  causes  énurnérées  dans  la  Novelle,  causes  qui  doivent 
être  indiquées  nominativement  dans  le  testament  et  prouvées 
par  l'héritier  institué.  Lorsque  ces  jirescri plions  ne  sont  pas  ob- 
servées, l'institution  d'héritier  n'est  pas  valable,  l'hérédité  est 
dévolue  d'après  la  loi,  et  il  n'y  a  que  les  legs  et  autres  clauses 
du  testament'  qui  soient  maintenues*.  Mais  le  testament  est 

'  Comp.,  Alhanas.,  (X,  T;  Stfphan,,  in  io.,lS,  Aii  Basil.,  Ëdiiiuii  HKînib., 
IV,  p.  H  passim;  Jiitian.  Coitit.,  US.  —  Calocyrus  (Jëeiiidu  Ju  légitime 
d'uae  Dinniâru  encoru  plus  pr>)iiisH,  caminu  7b  oies  tiiii  çxÂxi£iou  Wiiiu 
iitiiÇEi).ou.£vsii,  Basil.,  edilion  Heimb,,  IV,  p.  ta. 

■  Lu  iiovellu  18  éUiL  incannuo  à  TiiOoiiliilu  el,  à  ca  qu'il  piiralt,  à  Tbale- 
Ixus.  Il  ii'uât  lias  possible  ij'uppréciur  l'oiilnioa  du  SIepbanui!,  d'sgirâs 
Batil.,  ùdilian  lluiuib.,.lV,  p.  13;  Â/hanasiiu,  tX,  3;  le  pcuiiiiur  ri^souL 
avec  liiaiililÉ  la  question  dans  lu  seus  de  l'ariirmulivu,  tandis  i|ue  Jiiliniiiis, 
Consl;  XXXIV,  cap.  cxiv,  semblt;  n'a|>pliqii(^r  la  (iovëIIu  iiu':iux  sduIs 
dusœiidaill!'.  On  u\èaie  Theodoru-s,  Breciar.,  nov.  18,  g  I,  el  aov.  UT, 
g§  I,  '2,  ne  parle  qtie  d'une  augmuiiliilion  de  lu  li'^ilinie  des  de^ceiidatiig, 
lundU  qu'ullii^urs  il  désigne  la  l^(;ili[ne  commi;  éqiiiialuni  au  quurL  (com|>. 
aussi  lis  p3:4sajte9  <!ii  Cm\ii  de  Tbéudant  dans  Basil., i'iliiioa  Heiinh,  IV, 
\i.  33,  \bT,  ainsi  que  la  tnanlèrudonl  il  s'etpiime  dans  iiov.  I,  §  1). 

"  En  esl-il  de  niËme  pour  les  ijiu);,»^?  Voir  tii'dessus  nilpa,  v,  10; 
LXVII,  1. 

^  Ce  qu'on  appelle  la  clausula  dfrogaloria  s';  rallache  dans  1c  ehap.  i: 
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valable,  lorsque  les  descendants  ou  ascendants  ont  été  institués, 
ne  serait-ce  que  m  re  cerlu  :  et  ceux-ci  n'ont  qu'une  action  aux 
Gns  d'obtenir  le  complément  de  la  légilirae,  dans  le  cas  où  los 
dispositions  faites  en  leur  faveur  sont  inférieures  au  taux  légal. 

Autant  ces  prescriptions  sont  claires,  autant  il  est  difficile  de 
résoudre  la  question  de  savoir  jusqu  à  quel  point  et  dans  quelle 
mesure  la  législation  primitive,  concernant  les  héritiers  néces- 
saires a  été  changée  par  là.  Autant  qu'il  est  possible  de  démâler 
laftianièredevoirdesjurisconsultcsconteinporainsde  Justinien', 
il  semble  que  ces  demiorsn'ont  considéré  la  Novelle  115  que 
comme  une  loi  correctrice.  C'est  au  moins  dans  ce  sens  qu'elle 
a  été  envisagée  par  Alhanase  et  Théodûre  dans  leurs  travaux 
sur  les  Novslles'. 

Ceux-ci  ne  firennentmËme  paslesoin  défaire  ressortir  la  e?au- 
sula  flerogalorin,  et  n'approfondissent  pas  la  question  indiquée 
plus  haut.  Par  contre,  quelques  remarques  plus  précises  se 
trouvent  dans  certains  passages  de  Slephanus  sur  le  titre  du 
Uigeste  fle  inofjiciosQ  testamenin,  passages  qui  nous  ont  été  con- 
servés dans  les  scolies  sur  Basil,  xxxix.  I  '.  Il  en  résulte  prin  - 
ci  paiement  que,  suivant  i'(e/iAonus,  l'ancienne  guerela  itio^ciosi. 

1  Pdiir  rinltilligeiice  des  eilrails  des  jurisconsoltea  'conieoiporaiQB  de 
Jiislinipn  conienus  dan^lcs  Basiliques,  il  cantienl  de  remarquer  que  la  no- 
vell.:  115  —  ai)5iraciioii  faiie  des  i  nier  [>o  la  Lions  —  est  uUèe  par  DorotliBut 

connue  X  Trepl  if-y.fifrzïin  TraiSriiv  vEfl.pcÉ,  pur  StephQnus  comms  vB^aà  tcÛ 
Stirri-cw  piS'   Tj^/ii-jusa.  lû»  [isrà  tîv  iiuSwi   SiïTalsmij  par   Anonymua 

'  Alhanas.,  VII.  7;  Tliéod..  nnv.  il.l,  g  3-11.  Tous  deux  aussi,  à  pro- 
pos lie  la  puhlicalioa  <l«  la  novelle  IS9,  postérieure  k  la  novelle  115,  fonl 
remarquer,  sans  auires  commeniaires,  qne,  d'après  ce  leile,  les  lâgili- 
maiTËS  dont  la  part  a  élé  réduite  peuvent  intenter  la  querela  inof/iciosi. 

■  Ce  sont  les  passages  suivants,  ~  dans  l'édition  Heimb.,  I.  111,  p.  S.  — 
[.  IV,  lin.  10,  J  /lnetextus;p.  i,  lin.  1;  p.  T,  se.  *,  in  fine;  p.  lï,  se.  lï. 
in  fine;  &c.  13,  In  fiaû;  p.  IB,  liii.  15;  p.  S5.  se.  t,Ai.  c.  SI;  p.  M,  se.  I. 
Ad.  ai;  p.  27,  se.  1  et  3,  Ad.  c.  H;  p.  191,  se.  3,  II.  Il  est  vrai  qu'un 
n'Indique  qu'une  fois  Sicpliaiius  comme  soureo,  mois  il  n'en  usl  pas  muins 
leriain  que  Ie4  auires  extraits  cités  snni  aussi  tirés  du  Conimentair<^  de  ce 
ileini«p  sur  le  Digeste.  Dans  *o,ïiJ.,  (idiilon  Hoîml).,  celui-ci  parait  même 
avoir  ennslriéré  lu  c.  t.  B.  P.,  comme  êtaoi  encore'en  vigueur. 
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avec  toates  ses  particularités,  a  contiaué  à  subsister  eu  faveur 
des  descendants  ou  des  ascendants,  en  tant  qu'elle  n'a  pas  élé 
modifiée  par  la  Novelle  1 1 5.  Dorothcus  semble,  de  Kon  cûlé,  ad- 
mettre comme  valable  une  exhertdatio  boim  mente,  d'après  la 
Novelle  115  '.  Julianus  enfin  l'ait  ressortir  la  climsula  ihroga- 
toria  :  et,  si  toutefois  il  est  bien  la  même  personne  que  VAnony- 
rniis  et  VEiiantio/ihanes  des  scolies  des  Basiliques,  il  paraît  avoir 
considéré  la  contra  tabulas  bonaruni  posscisiu  tonime  iibrogùc 
pur  la  Novelle  115,  et  avoir  admis  que,  d'après  la  môme  No- 
velle, reshérédalion  ou  la  prélérilion  d'un  postumus  n'était  pas 
possible,  et  que,  dans  le  cas  oià  le  testament  était  rompu  par  la 
naissance  d'un  posthume,  l'institution  d'héritier  seule  dévouait 
nulle  '. 

§  *t.  —  Hériiiers  nécesisires.  —  SystÈmu  de  l'fîctoffa. 

Si  l'on  examine  sans  parti  pris  les  dispositions  delà  législation 
(le  Justinien  relatives  aux  héritiers  nécessaires,  on  aperçoit  tout 
d'abord  que  cet  empereur  s'est  encore  attaché  à  lal'ormalilé  de 
l'instilution  et  de  l'exbédération,  quoiqu'il  n'y  eiit  plus  aucun 
motif  sérieux  de  la  maintenir.  En  outre,  la  tentative  qu'il  fit  de 
déterminer  légalement,  une  fois  pour  toutes,  les  àxapicTriïtç  ahia!, 
fut  un  essai  malheureux,  par  la  raison  que  la  multiplicité  des 
causes  pour  les^paelles  les  parents  peuvent  à  bon  droit  avoir  dos 
griefs  contre  leurs  enfants,  n'est  pas  de  nature  à  être  restreinte  à 
certains  cas  déterminés,  sans  préjudice  pour  l'autorité  paternelle. 
Il  en  oiit  été  autrement  si  l'on  avait  Bsé  les  espaces  dans  les- 
quelles les  enfants,  en  vertu  de  la  loi  et  non  pas  en  vertu  de 
l'expression  de  la  volonté  paternelle,  devaient  perdre  leur  part 
héréditaire  pour  cause  d'indignité.  Si  l'on  eût  suivi  dans  sua 
conséquences  cette  idée  que  certains  délits  des  enlanls  leur  l'ont 
perdre  tout  droit  â  être  pourvus  par  leurs  parents,  on  eût  élé 
conduit  forcément  à  octroyer  aux  parents  le  droit  d'exhérédation 
en  pareil  cas,  et  même  à  exclure,  de  par  la  toi,  les  enfants  cou- 
pables, de  la  succession  uh  inleslal.  Enfin  on  est  saisi  d'un  seoti- 

'  Comp.  lu  su.  dont  il  est  êviilemment  l'uutuur,  sur  lu  I.  le,  0-,  Oe  cirat. 
fur.,  ilauï  SasH,  «iJiiioii  Ueluib.,  III,  p.  TTit. 

'  Jiilian.  Coni(,,  Ill7,c.  3TÎ-375:  Eminliopb.  d^ns  flaiii,, ùtliLiuu  Ul'IiiiIj., 
F IV,  p.  i3,  iu  ;  unliii  deux  scolitiâ  [g  i3)  sur  Basit.,  Xh,  3,  1,  cl  7,  I,  i|ui 
appartienneut  ludubiiabluaiiint  à  Ànoni/mus. 
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tnonl  pénible,  quand  on  voit  que  Tustinien  Gssaiu  aui^si  do  déter- 
luincr  Icis  cas  dans  lesquol.';  on  doit  adoiriUrB,  à  l'uncontro  des 
parenls,  qu'ils  so  sont  rendus  indignes  vis-à-vis  de  leurs  enfants, 
—  ce  qui  u'esl  pas  de  nature  à  consolider  l'aulorilé  paternelle, 
base  do  toute  vie  do  famille.  —  En  présence  de  ces  diverses  ten- 
dances, une  ri^formc  de  la  lôgislation  de  Juatinien  sur  les  héri- 
tiers nécessaires  devenait  inriispensahte,  et  la  seule  idée  digne 
d'ôtre  maintenue  était  celle  sur  laquelle  reposait  rinstilution  do 
la  légitime,  l'idée  d'un  droit  apparl^nant  à  la  famille  sur  le  pa- 
trimoine du  défunt  el  no  pouvant  lui  Glre  euleve. 

Les  empereurs  Léon  el  Couslaulin  qui,  d'une  pari,  n'étaient 
pas  asservis  au  mâme  point  que  Justiniea  par  les  traditions  du 
droit  romain  primitif,  el  qui,  d'autre  part,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons fait  remarquer  à  diverses  reprises  dans  le  droit  des  per- 
sonnes, étaient  doués  d'un  grand  tact,  et  surtout  animés  d'un 
sentiment  profond  pour  l'unité  et  la  purelé  du  lien  de  famille, 
nous  ont  laissé  dans  l'Ecloga  les  bases  d'une  législation  revisée 
concernanl  les  héritiers  nécessairas,  législation  qui  était  sans 
doute  destinée  à  satisfaire,  dans  les  points  essentiels,  le  besoin 
qui  vient  d'Gtro  indiqué. 

L'Ecloga  '  émet  le  principe  fondamental  qu'il  faut  que  les  pa- 
rents laissent  au  moins  à  leurs  enfants  le  tiers  de  leurs  biens,  h 
titre  de  ■»i\i.i\>-':ç  \i.ùîfii^,  el  mÉme  la  moitié,  dans  le  eas  où  il  y  a 
plus  de  quatre  enfants.  Quaat  à  la  forme  suivant  laquelle  s'o- 
père la  dévolution,  il  n'en  est  rien  dit  nulle  part. 

Lorsqu'un  enfant  a  été  omis  dans  le  testament  de  son  père  ou 
de  sa  mère,  k  savoir  : 

1°  Un  postvr/ius,  celui-ci  hérite  avec  ses  frères  et  sœurs  insti- 
tués, le  testament  restant  va]  ablo  pour  le  surplus. —  {Si,  au  lieu 
de  frères  ou  sœurs,  c'est  un  étranger  qui  est  institué,  daas  ce 
cas,  les  legs  et  autres  dispositions  sont  maintenue,  et  le  paslu- 
mus  prend  le  lieu  et  plaça  de  l'exlraneui  institué.) 

2"  Un  enfant  vivant  lors  rie  la  confection  du  testament,  les 
jugea  ont  à  rechercher  si  l'enfant  s'est  rendu  indigne  vis-à-vis  de 


'  L*s  lexles  sLr  lu  cnmiiaraisou  el  l'inlerprélaliou  (lesquels  te  l'onde  ce 
qui  Euil,  se  [roiiïiinl  ilans  V,  S,  7j  XYI,  1,  i. 

'  Mcu-iuo;  [(iïpi  est  sjnonjme  de  rpî-rn  |i,sîpo;.  EcL,  XVI,  4  :  ■  riiv  vo- 
u.i|j.tv  irioiH  Tfi*  y  ^ïpav,  u  L'Eclag.,  XVI,  1,  conlÏBnl  l'eicepUou  pour  le 
lesiamenl  des  militaires. 
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S63  parents  ' ,  et,  le  cas  échéant,  le  tastamen  t  est  valable.  —  (Mais 
qu'arrive- l-il  liaos  Thj'polliBSQ  inverso?  Il  eat  évideoL  qu'ici,  de 
même  que  pour  le  posthume,  il  iieul  eu  résulter  un  renverse- 
ment total  ou  partiel  de  l'instilution  d'héritier,  sans  préjudice 
du  .surplus  des  dispositioDs  renferm.ées  dans  le  testament'.) 

L'Ëcloga  garde  le  silence  sur  lo  cas  o\x  l'on  n'a  pas  laissé  à 
l'enfant  sa  légitime  entière  ;  il  n'y  avait  lieu,  dans  celte  hypo-  ■ 
thèse,  qu'à  lui  accorder  le  complément. 

L'Ëcloga  admet  aussi  une  légitime  des  père  et  mère,  s'éle- 
vant  au  tiers  de  la  lorlune  de  l'onCanl  ^  :  mais  ce  n'est  que  pour 
le  cas  où  le  teslameut  émano  d'uu  ùtvïÏo'jîo;;  au  surplus,  elle 
ne  fait  aucune  remarque  sur  ce  qui  arrive  lorsqu'aucun  le^ 
n'a  été  fait  aux  parents.  On  ignore  si  cet  oubli  est  dû  à  une  la- 
cune du  texte  qui  nous  est  parvenu',  ou  s'il  convient  do  lui 
attribuer  une  siguiQcation  plus  profondo'.  L'Ëcloga  passe  sous 
silence  la  légitima  des  frères  et  sœurs. 

Ce  que  l'Ecloga'  a  décidé  à  propos  des  causes  d'exbéréda- 
tioa  admises  par  Justinion,  est  digne  de  remarque,  et  nous  al- 

>  VEd.,  V.  e,  toiiLiunt  un  cas  Ep«lal. 

'  L'Ecioga  privala  aucia.,  V,  (,  le  dil  claïrcfcenl  ;  u  Ei  Si  itap-.çfrri  x\ 
Il  T^l  -siiî-iEi  TÛv  [Ipnijiiniiy  îmflriïMv,  â/.ufn-i  ilvii  Hiï  rtiïijniv  Sii9itniv  ■!  Si 
ml  ivrrtû;  -^intLhai  tÎh  Sii^titni'  ci  -[Cttî  Ti  fcnnn  tima  iî  Si  «'jiiûi  Jv- 
SiaBrittuc  àjtiiiijiiviJiM  Éïawuiï,  i  Kii  [ittiiti'-ii  t,ànioi  rmv  •jniiai  fiiroi  ttii 
noiïioiï  tSî  SiiBiiiTB  ijciituïïfl^  aiiii;  ppâço;  iî  xaT«).nçJ^  i-jx'iftsviiJimot  kaî 
îiî  tpû;  ivpii>,95,  Tit  tût  Xi-[«ni  Kiî  iXsufisjLai  hito;  rr,i  Siifliinn»  RpaTiiToioai, 
Tàt  Si  tSc  nXïjpGvoitia;  £ïci;3aii;  àtufoûiOïi,  kb'i  -ïiù;  jj.ii  |i.v7ijxiv(ijfls»ra;  itaîSî.; 
Â  xfti  iroîSa  [liri  tûv  ).ûi-ù)ï  lÙTrov  o'j-p(£ïûn  ùi;  ÊÇ  iSiafiÉiDU  il;  SiœSsjtw 
TÛv  miÛTiu.  -j-oiÉuii  stofjï,aoflai-  ti  ^àp  ^m  K).i)fûïo[i-.i  tipàtfraa»  iv  ri 
TomUT^i  Siafiiifp,  tùrtl  [ùv  ÉHoiOsiTUom,  ■;!  5e  nipciffti'ïTE;  piioioi   TixiSi4  kAyi- 

9  £d.,  XTI,  t.  l.'nugmenLaiîDn  Je  la  légliioie  dans  la  novellu  IK,  s'éiend 
aussi  aux  ^iscuiidaiil».  Cuni|i.,  la  notu  3,  p.  isl. 

'  PeuL-Élre  faiil-il  le  r;iilacliti- ii  la  Ihi'urici  (iiueliioe  pi'n  obscure)  do 
VEcluga  loudiaol  Vljr.itfi'jni^ielVïinilfiijir.CTri;.  Coiii|>.,  §  19,  iB.  Mais  alors 
il  j  auiDil  aussi  lieu  de  reslrcluJru  li:  ilrciil  i  la  li>)!llimâ  uui  Oiiï^oùgioi, 
dans  l'espril  de  \'Ecloga. 

"  Comp.  Tiiililion  de  l'Etloga  île  l'aiileurj  p.  Î5,  oote  tS.  VEcloga  priv, 
ancta,  V.  !),  ajoulu  au  psesii^c  cité  dans  la  nulc  i5B,  ce  qui  siiil  :  KaTs  riv 

«  fiel..  VI,  13, 


A% 


HISTOIRE   DU  DROIT   PRIVÉ  GRÉC0-R0«A1K. 


loosriodiqaer,  quoiqu'il  n'y  ait  plus  de  lieD  étroit  entre  celte 
doctrine  et  la  législation  sur  les  liéritîers  nécessaires. 

L'Ecloga  n'admet  plus  quo  les  causes  d'exclusion  des  enfants, 
et  cela  non  plus  à  titre  de  causes  qui  autorisent  le  pÈre  ou  la 
mère  à  exhéréder  leur  enfant,  mais  à  litre  de  causes  pour  les-  ' 
quelles  les  enfants  doivent  être  légalenrenl  exclus  do  l'hérédité 
do  leurs  parents,  c'est-à-dire  de  l'hérédilÉ  où  in'eKlatK  L'Ecloga 
00  reconnaît  aucune  cause  d'exclusion  des  père  et  mère'.  Elle 
a  en  conséquence  modilié  la  Novelle  115  de  Justinien,  modifi- 
cation nécessaire  à  un  double  point  de  vue,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons montré. 

g  i!.  —  HèritietB  nécessaires.  —  Le  Prochiron  el  \'Epanago<)e. 

D'après  la  marche  que  l'histoire  du  droit  a  suivie  en  général, 
dans  l'empire  byzantin,  il  esl  aisé  de  supposer  que  les  réformes 


'  n  ExniTursuoi  rf,;  -)ojti|j,tu  «ÂnpoïoiHa;,  H  C'est  ptiiii'  ce  iiiolif  aussi  ijUi- 
]j  Jisposjlion  j  relatiïu  nu  su  ivoiivu  pas  itaiis  lelil.V(iJcs  leslameult; 
uiuis  Mm  ia  [il.  VI  [de  rbérédiic  jib  inleetat). 

*  Dans  l'Eci.,  VI,  13,  la  |ilu|)arl.  diis  iriauusciils  purleul  :  Èxitiitrouji  ttî; 
ïifuî|AC!j  *).xi)ûviji.ii;  i[  [itv  TioLÎSî;,  ht).,  Eq  suiie  île  quoi,  on  s'alleml  il  iroii- 
ver  :  Oi  5e  ■joviIî,  xiX.,  cl  l'uu  est  disposé  a  auribiier  l'iibsencii  du  ces  mots 
ù  unf.  Ijcuiie  pIl-s  manuscriis.  A  la  ïériiii,  VEclugaprivalii  aucta  ;VII.  7). 
oulre  qu'ullri  ajoulu  auï  ttrnies  de  ce  paragraplic  plusieui-s  caiisus  d'uvliv- 
rédaiiuii  i|ui  nu  G^ucmit  pas  ihris  l'Ecloga  priiuilive,  coiilinne  ainsi  qu'il 
suil  :  Eftiriin-tuoi  Si  nai  d  -(l'iEÏ:  èx  ri,;  lùiv  TuiSuv  -iti^ijt^u  SmSvjJi;  Sià  t«; 

oiaElïaEltïL-  TV,  oi  T&iauTai  à'/jx^'-'j-zia^    ttcX^k;  Ti  kkï    mit    éX   oJi-ïa-i  u.to   ~iû-\t 
SmniijUiM  TtâvTu;  tv  rji  aÙTsû  Piu>,Tiaei  if-ffifiai>.i  kbI  Si«  tui  ïXr.joïd'pm" 

xBÎ    i-f-(pMta|iiï!.u    aÙTQÛ    ti  x*.-np5n(ijj:ii  aÙToù    iMi    iîroîuÇMm»,    dïT    sùSêïSî 

fiorim  aiTLsT-t-fTiS!'^».  Mais  't«  iiiôme  qu'on  remartiae  déji  un  retour  uu 
droit  do  Jusllnieii  daii';  l'Appendici:  do  VEdoga,^e  niËnie  on  ou  a  la 
prtiuic  |ilus  lu^inifcsie  i^ucovc  il^iis  le  texte  do  ['Ecloga  ])iiBataaucla,e\ 
pariiciilifTenieiil  dans  li;  passaye  prctilÉ.  VEdosaad  Prochlron  mutais, 
lit.  VIII.  ne  conlient  pas  ce  passiige  ;  elle  s'est  conienlée  d'ajoutur  le  leite 
du  Procft.,  XXXIll,  IS.  Dans  le.i  cire,  iistanceà,  oL  d'aprjs  rniseinblo  du 
l'eaprll  ilans  lequel  C.=^t  conçue  VEdoga,  ou  ctevruit  bien  jihilûl  oBaccr  lo 
mot  |i.jv  ilaua  le  passage  ù  |i.ii  ■na.lSc;,  el  reconiialire  qu'il  y  uvaii  eu  dans 
l'esprit  des  réJacienrs  riiiicutlon  d'umeitre  les  causes  il'exltéri^dalioii  dus 
pare  II  ta. 
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de  l'Ecloga  n'ont  pas  dû  résister  à  la  renaissance  de  la  légis- 
lation de  Justinien,  au  neuvième  siècle.  En  elTet,  on  en  ron- 
contre  tout  au  plus  quelques  traces  dans  les  recueils  de  droit 
privés.  Les  libres  de  droit  officiels  dos  empereurs  macédoniens, 
au  contraire,  se  foudeot  de  nouveau  en  entier  sur  le  droit  suc- 
cessoral de  Justinien,  et,  depuis  cette  époque,  la  législation  by- 
zaQtiue,  en  celte  matière,  n'a  pas  adopté  d'autres  principes  '. 

Four  ce  qui  a  trait  à  la  restauration  du  droit  de  Juslioien,  il 
semble,  d'après  les  passages  du  Prochirou,  que  ses  rédacteurs 
ne  se  sont  pas  eux-mêmes  bien  rendu  compte  de  la  théorie  de 
l'hérédité  nécessaire  '.  On  sait  *,  par  l'histoire  du  Prochiron,  que 
la  grande  compilation  des  Basiliques  n'était  pas  euuore  terminée 
au  moment  où  celui-ci  fut  publié,  et  surtout  que  ses  auteurs 
n'étaient  pas  en  mesure  d'utiliser  ccl  ouvrage,  à  partir  du 
titre  XXU.  De  cette  manière,  ces  auteurs  sont  tombés  au 
titre  XXV  (dans  lequel  on  expose  les  principes  de  la  nullité  ou 
de  l'invalidité  partielles  ou  totales  du  testament)  sur  un  ancien 
compendlum  d'Ioslitutes,  inconnu  d'ailleurs,  qui,  pour  partie, 
contient  même  du  droit  aoté-Jusliniien'  :  et  ils  en  ont  extrait  des 
passages  qui  sont  en  contradiction  formelle  non-seulement  avec 
la  Novelle  115  de  Justinien,  mais  encore  avec  les  Instilutas  ei 
avec  le  Code.  Ils  y  ont  ajouté,  dans  le  titre  XXXII,  1,  les 
dispositions  de  la  Novelle  18  sur  la  légitime  des  enfants,  et,  dans 
le  litre  XXX ai,  1-29,  la  Novelle  115,  c.  3-5pr.=. 

<  Si  néaDnioiiis  l'uxposé  que  nous  aous  proposuns  d'un  priïsenLer  usi  ijui:!- 
que  imu-diivuloppé,  la  cause  en  usi  jux  j  uriscoiit^ulles  ucddunlaiix,  qui  su 
refètnul  si  friiquummeiil  nui  Busilique.s  sans  Iki>  avoir  Iiil'u  cuiii|iriâ<is  ;  Ql 
»  celiu  auirii  drcousiaiicu  nua  ruXLBlleiii  ouvi'agu  <la  K.iXXi'yâ;,  V,  §  Da, 
sur  lii  di'oit  rt'iuïiii  un  vigii<>ur  dauii  lu  nijaiiuju  ilû  Grèct,  uurail  busoiii 
d'ilN  suppii^incDl  du  ce  gunru. 

'  Uiie  (:uul'usiùn  stiinblalilu  il  oiillu  qu'il  y  a  Juii^ /'rocli.,  li(.  XXV,ri!:gui! 
ilans  lu  Bc,  d'uii  iiis.  qui:  donne  Uiblwus,  Oliss.  in  syn.,  [i.  125.  Coiuii., 
Basil.,  ùdiiiun  Ueiiuli.,  [V,  |i.  43,  noie  i. 

=  Comp,,  l'éiliiiûii  cJU  Proch-,  p.  ic,  du  l'auleur. 

*  Conip.j  lus  JiiiiolJlions  âur  Hurm,,  V,  S,  1-4-,  dans  l'iidjtioii  du  Heitx. 

"Avec  qui;li|uui  legùres  inodilitaLïona.  Lumii. ,  l'L'diiioii  ite  l'aiituur, 
p.  I7Ï,  no[u  11  j  p.  ni,  note  S8  [à  la  Un  du-  laquelle,  il  lauL  ajuutur  ; 
t  Lil.  IV,  c.  il,  iiolu  39.  o)  L'Ecloga,  V,  0,  a  peui-Èlre  étu  l'cMaJasion  da 
la  prcniiérti  inierpulaiiun.  Sur  le  dernier  iiasiiuge,  conip.  encore  Epaa., 
XXXIV,  i,  i-e.  d.  —  Les  rédaiituurs  du  frochîioii  ac  sumbluiii  pas  avoir 
été  bien  d'accûril  sur  la  dilTéreace  à  êlabi  ir  entre  l'exiiérèdiiiiun  et  la  purte 
TOuÊ  \n.  32 
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Les  rédaclBurs  de  l'Epanagogeonl,  à  leur  lour,  suivi  l'eiemple 
du  Prochiron  :  lo  tilro  XXX [1  do  l'Epanagogo  s'acconJe  en  tous 
poials  avec  le  litre  XXV  du  Prochiron  ;  le  Litre  XXXIV,  1,  de 
l'Kpanagogeest  pareil  au  titre  XXXU,  1,  du  Prochiron  ;  eLdaus 
Je  c.  4,  jusqu'à  la  i:n,  TEpatiagoge  reproduit  la  Novella  1J6, 
c.  3-5  pr. 

L'ancien  sooliaste  de  l'Epanagoge  a  déjà  remarqué  les  erreurs 
et  lo9  conlradictious  daas  lesquch  l'Epauagoge  et  le  Prochiron 
sont  tombés.  Après  avoir  l'ail  observer  en  passant'  quelalégiLîme 
est  Juc  ausai  auï  asceodanls  (et  cela  jusqu'à  concurrence  du 
tiers),  il  fait  ressortir  en  particulier  '  que  Oj-roç  6  ■citî.oç  (Procli., 
til.  XXV,  et  Epan-,  lit.  XXXII)  i-i  ra/AsT;  oiaîçâXXiïw,  et  que 
les  nullités  qui  y  sont  indiquées  pour  cause  de  non-exéculion 
des  prescriplious  de  la  législation  sur  les  héritiers  nécessaires 
formels  «  h\  V.6-(U}  tÇi  riiç  pii  vïipâ-xaviv.  i;v.m7rT;'j5i,  "  c'est-à-dire 
que,  dans  ces  cas,  suivaulla  Novelle  115,  l'inslitulion  d'hérilier 
est  renversée  d'une  manière  absolue,  et  que  la  teslament  as, 
produit  ses  effets  que  pour  le  surplus. 


§  t3.  —  Uériliere  nécess^nires.  —  Sjstèine  des  Basiliques. 


Si  nous  passons  mainleoent  à  la  mani&re  dont  les  Basiliques 
oui  reproduit  la  théorie  du  droit  de  succe.ssion  nécessaire,  oous 
voyons  que  les  rédacteurs  de  ce  recueil,  en  essayant  de  com- 
biner les  sources  du  droit  de  /ustinian,  devaient  rencontrer  les 
questions  controversées  relatives  au  point  de  savoir  quel  était 
le  rapport  desNovelles  18  et  115  avec  l'aucion  droit.  La  solution 
était  évidemment  d'autant  plus  difficile  pour  eux  qu'ils  devaient 
se  borner,  d'après  leur  plan,  à  choisir  parmi  les  sources  et  à 
juxtaposer  les  textes,  en  y  mêlant  quelques  interpolations  et 
gloses  très-brèves.  Il  n'est  pas  aisé  de  décider  s'ils  so  sont  bien 
rendu  compte  de  la  difOculté  de  leur  projet,  ni  s'ils  l'ont  eséculéj 

an  ilroiL  liéréilllalre  pour  cuiise  ij'inilignilé.  C'est  (lOur  ctitle  raiaon  qiut 
l'un  a  IrltodiiîL  vea^ûi;  (circunsunca  i|uu  uaus  pouvons  iDilii|iiiT  ilès,  &  [>r(j- 
suulj,  it  Li  Hn  Jii  litre  hit  rexliêrëdaiion,  \iuh  nouvellL's  causes  |iurlîuu~ 
lières  <l'iiir|[guiLé.  Prodi.,  XXXllI,  30-33. 
'  £pofi„XSXIIl,  =c.  c-. 

»£lion-,  XXXII,  sc.a.  I. 


h 
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f  àiiïAiii  que  le  livre  XXXV  tles  BasiliquBsne  nousost  [)as]iar- 
veuu  avec  (len  scolies  ni  dans  sa  forme  primitive. 
'  Les  Basiliques  trailenl  des  héritiers  néceasaires  formels,  d'a- 
près le  droit  civil,  dans  la  livre  XXXV,  lit.  VIII  ;  de  la  im^ciosi. 
gvei-ela  {-.i?\  iiÀ[j.-hna<;  îiaftïiy.i^î)  dans  le  livre  XXXIX,  til,  I;  lie 
la  contra  tabulas  bonorum  /^sseitHO  (r=pï  à-fa'Iôiv  liMamyT,- 
l'txmù^tiaç  SiaO-fjxï;;),  dans  le  livre  XL,  lit.  III. 

On  possède  une  ancienne  '  scoUe  qui  se  rappofte  à  ce  der- 
nier titra  nt  qui  porto  ce  qui  suit  '  :  '0  icapûjv  TiT>,o;  xaTi  t1 
y.paîîjv  -:;;pLT:bç  ifft'c  t^;  f  àp  jxrrà  tov  yjîiîtxa  ■/sapîç  p'i^rA^  afrfaç 
i-ra:pifi\).o-j\i.é-ir,Q  xap'  îç  et  îi;  iïvîpïSrrElîïi  ^  TiastËpiTEiîîi  tbv 
êairtiJ  7:iSa,  iKypîDiai  ;j.iV  y;  èvttîhi;,  Bfîsvrai  Bk  rivra  -i  T.n'tita, 
X'iipûtv  c3k  £y_£i  i  Trapi'iiv  oîItï  &  irii^-Evoç  tîtî.sç'  àvaYvuiO'.  aûtsùç  îii 
tS  iv  aitoîç  ï.EÎ|j.ïva  xap itiTÎ,».  Ainsi,  en  thèse  générale,  on  y  con- 
sidëro  la  bannrwi  possessio  conliv  lobulan  comme  supprimée  ; 
toutefois,  le  litre  qui  en  traite  doit  néanmoins  contenir  des  dia- 
posilioQS  [%'xpiv.''Ki)  importantes  sons  d'autres  rapports. 

A  la  vérité,  c'est  aussi  dans  co  sens  seulement  que  le  litre  du 
Digeste  di:  B.  P.  c.  t.  a  été  inséré  et  arrangé  dans  les  Basiliques  ; 
une  série  des  passages  les  plus  essentiels  y  ont  été  omis  :  par 
exemple,  I.  4,  g  2,  Ll.  /.  c.  que  la  honnrnm  ijosaessin  n'est  pas 
donnée  contre  le  testament  d'une  femme  :  ou,  I.  8,  pr,  cml., 
qu'elle  n'appartient  pas  aus  oxhéréilés,  et  que  ces  derniers  ne 
peuvent  invoquer  que  V iwfficiasi  ijucrelu,  et  d'autres  passages 
semblables".  De  môme  les  scolies  des  anciennes  sources  n'ont 
été  ajoutées  à  co  titre,  en  tant  qu'elles  concernaient  des  sofi- 
tiTXï,  que  par  extraits. 

De  môme  que  la  bonorum  possessio  conlrn  tabulas,  le  droil 
civil  des  héritiers  nécessaires  formels  est  coosidiiré  dans  les 
Basiliques  comme  abrogé  dans  son  onsL'mble  par  la  No- 
velle  115.  Les  rédacteurs  des  Basiliques  ont,  il  est  vrai,  in- 
séré dans  le  livre  XXXV,  titre  viu,  les  litres  correspondants  du 
Digeste  et  du  Code',  maJs  seulement  à  cause  des  irapiTuAa  :  la 


'  CortJii.,g  *0,  Doie  tS5. 

**'B(»ïii.,  édition  lltimb.,  IV,  p.  60.  l/auii!iir  (.liiaoï/mm)  renvoie  à  <-e 
plssagu,  |i.  IG3,  iP.  9. 

s  Le  lilri:  XII  loul  fiilii^r  ilu  livre  VI.  C,  De  B.  P.  c.  t.,  n'iial  pas  l'a- 
pnxluii. 

*  Oa  ne  saunil  préciser  si  cell«  insen  ioa  a  Ole  iHLi'grale  ou  ai  elle  a'n 
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Novelle  115  est  placée  h  la  fin,  comme  reproduisant  le  demîOT 
état  du  droit.  Od  fait,  en  outre,  ressortir  d'une  manière  spécialo 
dans  le  livre  XXXIX,  2,  5,  des  Basiliques,  au  moyoïi  d'une  in- 
terpolation dans  le  texte  ',  la  circonstance  que  la  rupture  du  tes- 
tament par  l'arrivée  d'un  postiimvn,  est  restreinte  dans  se*';  effets 
à  l'annulation  de  l'institution  d'héritier. 

On  peut  se  faire,  il  est  vrai,  celle  question  :  Doit-on  considérer 
comme  TCapiinXi  les  passages  du  Digeste  et  du  Code  inséré.^  dans 
les  Basiliques,  et  relatifs  à  l'ancien  droit  formel  des  successions 
nécessaires,  civilet  prétorien,  et  jusqu'à  quel  point  doivent-ils  giro 
suivis  dans  la  pratique^  Ce  que  Michel  Pseltus  dit  en  général  des 
'  Basiliques  :  '\>,>,'  Itû  Èucspi^.'^vEirtcv,  îXk'  ica^;  ècr/_iTU);,  s'ap- 
plique tout  particulièrement  â  celte  question*.  —  Par  exemple, 
faut-il  encorese  préoccuperde  la  forme  de  1  ' ex héré dation  (déaigM- 
tion  spéciale  s'appliquantà  tous  les  degrés,  etc.},  à  l'égard  dus  li- 
beri,  lorsque  leur  omission  est  accompagnée  de  l'indication  d'une 
cause  légale  dont  la  prouve  peut  5tre  foumîeï  Dans  les  Bad- 
liqiies^,  on  reproduit  les  anciennes  dispositions  sur  la  formo  et 
le  mode  de  l'eshérédation  :  mais  il  n'est  pas  dit  si  c'est  à  lilre 
'  de  rfegle  pratique  ou  do  souvenir  historique,  quoique  l'omission 
de  laloi  vltima  C.  De  liberis  p-œterilis'-  semble  indiquer  que  les 
rédacteurs  des  Basiliques  ontjugé  à  propos  do  faire  disparaître 
'toutes  espÈces  de  formalités. — De  môme  il  y  a  lieu  de  se  deman- 

Wé Tuile  i|UËnii>ytinnun[cerlaînsrelnnchi:meDlsoDin(erp()luiions;  eucffel, 
'  le  litre  XXXV  list  un  de  ciïui  i|Ui  ont  élé  reslitués. 

'  Un  scoiJaaLu  pluâ  réceut  criiiquu  ù  la  vi^ritii  culle  înlerpolalioc,  ea  ce 
qu'ullH  jutlu  du  la  confusion  i\am  l'inierprËlaiîpn  historiqut;;  mais,  au 
fond,  il  n'en  coiileslc  pas  re^arLitude.  Basil,  édiiioii  Hi;imh.,  IV,  p.  **; 
comp.  aussi  mïpi,  XIV,  ïi  LXVII,  1. 
'"'  <  Les  ]'iiri»:on9ulti»  lijxantins  êmieiit  même  indécis  ^ur  le  cboix  des 
règles  d'iDUrprâlaliuiis  a  $uivru  pour  résoudru  de  semblables  questions. 
Suivant  Ililpa,  LI,  &,  un  iuy,a  adumllail  quu  des  passades  iFi>t(?s  iiij^ëri's  daas 
les  Ba^iliiiiies,  quand  ils  élaieul,  |iar  ejioinple,  e\lfails  ilii  llii^usK',  fussent 
considérés  toinme  abrogés  par  d'auires  passages  exiralls  du  r^de.  La 
scoliasle,  indiqué  dans  la  DOte  a,  p.  tSI,  pai'ait  eonxidi'Ter  uni;  Ëi^niblable 
tnterprélalioncornmé  nécessaire  et  juatiBËe.  f:ireontn.',  Magisler  Eustafhius 
Jlontanui  Eoulenail  que  r,{iSit -tSi^  Kuji.i'i<ùiii-:'.'ï-  ^aaûuiùi  lUm  T&i'^viipii- 
|i.e'ïii)v,  àU.i  ...  Kparsîï  Karii'iJii!  alKsiiu;  icaipid;  ni'i  -x;  ùitsBEdEiî. 

3  Basil..  XXXV,  8,  1,3.  —  Comp,,  en   oulre,  niîja,  LfV,  3;  LXVft,  3; 
Uarni.,  V,  5,  0;  9,6 
•  Comp.,  plus  tiaui,  §  to,  note  3,  p.  4S9. 
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der  si  la  exheredatio  bona  vieille  esl  rappelée  dans  les  Basi- 
liques' comme  droit  historique  ou  pratique.  Sous  ce  rapport  et 
d'au(re<!  semblables,  les  Basiliques  fournisseal;,  aans  contredit, 
UH  vaijle  champ  à  l'interprélalion.  ,        .  , 

-txSÀi  du  moins,  l'on  peut  leuir  pourcertaio  que,  selon  les  Basi- 
liques, les  xiii  prôtôrils  ou  eihérédés  non  rite  ne  peuvent  pas 
invoquer  l'ancienoe  hei-edîlatisinlesiali  pefilio  (cellequ'on  appelle 
la  qiif?-ela  miitilatis  ex  jwi!  antiguo),  et  que  les  /l'èfirt  prétérits, 
onBxhérédésnon  rite,  ne  peuvent  pas  'mvoquar  la.  bonortmi  jjos- 
seMi'n  contra  fabulas,  il  reste  eooore  à  retheruher  quel  moyen  de 
droit  on  leur  accorde,  dans  leur  intérêt,  en  cas  dp,  non-observa- 
tion des  prescriptions  de  la  Novelle  115.  On  comprend  que  c'est 
nécessairement  le  mêtna  moyen  de  droit  que  celui  qui  appar- 
tient au  descendant  d'une  femme  ou  aux  ascendants,  lorsque  les 
disposilionH  de  ladite  Novelle  ont  été  méconnues  à  leur  encontre. 
Mais  quel  est-il  ? 

On  n'ignore  pas  que  certains  jurisconsultes  de  l'Occident  ont 
admis  une  qiiertla  iml/iluds  ex  Jure  nom.  On  rencontre  aussi 
parfois;  chez  les  jurisconsultes  by/antins,  des  expressions  géné- 
rales et  incertaines  qui  .seraient  susceptibles  d'âtre  interprétées 
dans  ci^  .sens.  Mais  on  n'en  trouve  aucune  trace  positive  dans  les 
.iBa.silique9'.  Bien  plus,  l'ancienne  imfficiosi  qiiei-ek  {^^['■^'■'iyki 
'âi.jiYr\y.Ti:)  y  apparaît^  partout  comme  conslituanl  une  voie  de 
recours  unique  et  généralement  usitée  ;  et,  .si  elle  a  été  dans  une 
certaine  mesure  transformée  ou  modiSée  parla  Novelle  115,  c'est 
uniquement  an  ce  qui  concerne  ses  conditions  d'exercice  et  ses  of- 
■  fets.  Pour  l'eiercer,  il  ne  sufUt  plus  de  protondre  que  c'est  à  tort 
qu'on  a  été  omis,  il  faut  soutenir  que  l'on  n'a  rien  obtenu  ht 
îVTTicEi.'etquele  défunt  n'a  eu  aucun  motif  légal  et  probable  pour 
la  prétirilioo.  L'action  n'a  plus  pour  objet  la  rescision  du  tesla- 
monl  dans  son  entier,  mais  seulement  ceilo  de  l'institution  d'hé- 
ritier. Toutes  les  autres  règles  de  la  inofficiosi  yuereia,  qui  ne  sont 


.    '  Baiil.,  XXXV,  s,  Ifl  ;  XLIX,  i,  9.  Çopip.  îfl.  B90l|/;,(de  Dopnlheus)  dans 
\BtaiL,  t'ililion  Heimb.,  III,  {i.  773, 

.i.fflinmii   IlEÏfï,   XVV,  7.Î,   il  eut,  piir  exemple,  i|iiesiion  il'iin  Kiri  rîjt 
''iMSmt;  piSf,  qui'  lus  asi^indanLi  omis  oui  le  dmil  de  foiru  valojr.  Mais,  au 

fond.  Cl',  ii'esl  quiH'inn^^eiuji  çuerfia  fiui»  Ton  a  en,  vue 

'  Basil..  XXXiX,  1.  —  Cnmp.  aussi  h    nouvelle  scolie  dans  Basil.,  édi- 
.  iFin  Hmuib.,  I,  |i.  e.B. 


.Mi  .pi    r  'Li'.n    i*t  ^  «lir/.ji 
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pas  en  opposilion  avec  celle  ionovalion  do  la  Novelle  ]lâ>  par, 
emuiple  la  prescription  de  cinq  ans',  couLinuoQt  àsubsislcr. 

D'après  ce  quo  iious  avons  (ail  remarquer  au  §  40  sur  los  vues 
dus  jurisconsultes  du  lenips  de  Jusiinien,  ces  vues  paraissent 
avoir  élé,  sous  tous  les  rapports,  couimunes  aux  rédacteurs  dûs 
Basiliques.  C'esl  d'ailleurs  aveo  une  certaine  habileté  quo  les 
rédacteurs  des  Basiliques  ont  procédé  à  la  compilation  du  titre, 
TiËpi  |À£|j.i^:u>i;  à[a(W]/.r,ç  :  ils  ont  inlentionnollement   traospûrlû 
plusieurs  passagesdu  Digeste  de  ùonorum  pos.icssi<ma  contra  tabu- 
lai dons  le  titre  des  Basiliques,  traitant  do  la  vujj.'^i:  usitée  '.  Km 
outre.  iU  ont  sciemment  laiasé  de  côté  une  série  de  passages  du 
titre  du  Digesle  et  du  Code  de  inofficiosa  le^laniifnCo,  comme 
n'ayant  plus  d'application  pratique,  depuis  la  Novelte  115,  et  ea 
tant  que  no  l'ayant  pl^H^  KnQn,  il  faut  aussi  i'aire  observer, 
qu'ils  ODt  choisi  pour  rubrique  du  titre,  non  pas  celle  du  Digeste, 
et  du  Code  de  mofflcmo  leslamenlo,  e'est-à-dire  -rtiçi  àxaflïiKsCidï); 
Sia'Hj-A'rj^,  mais  colle  qui  désignait  la  voie  de  recours  :  Tisp\  \i.éy.- 

En  résumant  rapidement  cq  qui  précède,  nous  pouvons  déiînir 
le  système  des  Basiliques  comme  suit  :  le  droit  de  successioa 
nécessaire,  tant  formel  quo  matériel,  est  fondu  en  un  seul  parla 
Novellollô,  et  le  second,  modifié  par  les  rfovelles  18  et  115, 
conserve  seul  une  valeur  pratique.  Il  n'y  a  plus  de  èvavTiusiçTijgi 
BtaWjxïjç*.  mais  seulement  U  iAâi*t}iiç  ^,ç  SiaOr.-Aï;;,  modifiée  par, 
laNorellellS. 

Il  eût  été  conforme  à  l'esprit  de  ce  système  de  supprimer  corn- 
plétemontla  légitioaedes  frère8elsœur8(§  4l)),suivantrexempl»r 
donné  par  l'Ectoga  et  le  Prochiron.  Mais,  comme  on  aUachaîl  à 
laNovelle  115  le  caractère  d'une  loi  corrective,  on  hésitaà  laisser 
décote,  dans  la  compilation  des  Basiliques,  les  passages  qui  traî- 
traienl  de  la  légitime  des  frères  et  sœurs,  sans  avoir  repu  sur  ce 


1  Basil..  XXXIX,  I,  56,  5».—  Voir,ausaî  U  scolie  précitée,  et  Bitm.',  Y 
6,  5;  9.  se. 

!  Basil.,  XXXIX.  1,  30  et  Slli*. 

a  i'ar  exKinpIe,  I.  17,  §  l  ;  D  ,  ft.  r,  (Basil.,  édilion  Hfiimti.,  IV,  p.  7, 
se,  i).  Com|>.,  i;ii  géoËral,  finsi'J.,  ùiIlIlou  Ucinih.,  IV,  \i.  17,  %  SI.  39,  33 
el  siiiv.,  ou  l'on  [luui  ^q  faire  radlËuient  uiiu  idée  générale  des  passages 
qu'on  a  omis,  au  mojcn  dos  ooles  marginales.  ■         ,, 

*  Comp.,  g  40,  si  §  U,  noie  3,  p.  âOi. 
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point  un  ordre  formel  de  l'empereur.  On  a.  au  contraire,  donné 
à  tous  las  frère?  ol  sœurs  la  légitime,  en  efTaçaol  dans  les  pas- 
sflgos  y  relatifs  la  roîirietion  érrite  en  faveur  des  tjvrmam  et  des 
consanguinei  seuls,  et  cela,  en  considération  de  ce  que  .luslinîen 
avait,  du  reste,  placé  les  uterini  sur  la  mfime  ligne  que  les  con- 
sfin'j'tinei'.  Mais  il  faut  aussi  considérer  comme  modifiée  sous 
les  autres  rapports  la  légitime  des  frères  et  sœurs,  en  ce  que  la 
[AilJ.'l'Lç  T-ij;  ËiaO'^.y.Y;;  qui  leur  est  accordée,  ne  produit  plus  que 
l'annulation  de  Viastitulion  d'héritier.  Ceci  n'est  pas  dit  textuel- 
lejuonl  dans  les  Basiliques,  Mais  on  indique  d'une  manière  géné- 
rale l'annulation  do  l'inslitulion  d'héritier  comme  étant,  d'après 
le  droit  nouveau,  l'effet  que  produit  la  quardn,  et  l'on  a  omis  à 
dessein,  dans  les  Basiliques,  ceux  dos  passages  du  Digeste  et  du 
Code  qui,. suivant  Tancren  droit,  attribuent  à  la  qxierela  des  effets 
plusétendns'.  D'oililsnitque,  selon  la  législation  des  Basiliquoa, 
la  r/uerela  des  frères  et  sœurs  peut  renverser  l'institution  d'héri- 
tiers sujets  à  reproche,  mais  que,  pour  la  surplus,  elle  laisse  sub- 
sister le  testament. 

Remarquons,  en  terminant,  que  l'élévation  de  la  légitime 
dans  la  Novelle  18  de  Justînien',  a  été  admise  dans  les  Basi- 
liques, ainsi  que  dans  l'Edoga,  et  qu'elle  a  élé  étendue  à  la 
légitime  des  ascendants  el  frères  et  sieurs*.  C'est  pourquoi  les 
passades  dans  Irsquels  il  était  question  de  la  /égllhitu  comme 
comprenant  une  quarto  ont  tous  été  interpolés  :  au  heu  do  quarla 
00  a  raisTpÎTovouTrcpaoïJTXiov'.  Dans  la  législation  antérieure  à 
la  Novelle  18,  toutes  le^  fois  que  la  loi  attribuait  à  quelqu'un 
une  portion  de  biens,  c'était  do  la  qiinrtn  qu'il  s'agissait,  par 
analogie  de  la  lex  fakidia.  Désormais  laf/iiii/'(a  se  trouve  par- 
tout remplacée  par  le  ipiTov,  commo  v;[Ai|J.sî  p-sïpa  ",  si  bien  que 

1  Basil..  XXXIS,  I,  18,  5i;  coiiip.  lus  novellcs  Je  L'auteur,  p.  aiîB; 
Pseilu»,  V,  asi,  558  el  sulv.;  ilWB  el  suis. 

=  Vuir  iioLe  iSG,  el  les  pasi^u^es  qu'un  y  die. 

3  Kllu  st)  Irouvi:  ilaris  BaM.,  XL.I,  i,i.  ' 

*  Basil.,  ddiiion  Heimb..  Iv,  |i.  U9,  se.  i. 

s  Basil..  XXXIX,  I,  c.  S,  ih,  7. 10;  c  ai,  38,  *t,  51  (m'i  duris  fédlilnn 
Heifiili.,  on  a  encore  iradiiU  i^ai"  errcuf  lu  mol  TCTpar.i'^wtv  |itir  ci'luî  de 
quadrans),  SSjjiflSîim. 

'  Nuiis  iiitlïquerons,  plus  lis*  (g  51),  qiifi  ce  syslAmp  a  MS  i-tendii  S  la 
qiiarta  que,  selon  la  loi  fakiilia,  l'Iiérlliiir  paul  rtlenir  a  l'encoulre  iln 
légaLatre.  —  Pour  plus  du  delaliti,  Cump.  Basil.,  è'Iltiou  Udml).,  tV.  p.  53, 
su.  Calûcyri. 
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4fila  quarla  D.  Piiqui  apparleuait  QU  minour  adrogé,  fut  changée 
an^  ua-rpiTcv'.  On  aurait  dû  élever  de  mQme  au  tiers  lalégitMae 
de  la  veuvo  pauvre  el  non  dotée  :  mais  il  n'en  a  pas  été  ainsi, 
.malgré  l'iDcoDaéi^ueiice'. 

§  U.  —  Héritiers  nécessaires.  —  Droit  postérieur  el  droit  niodaroe. 

La  succession  uécessaiie  ou  droit  à  la  légilime  tellâ  qu'ello  a 
été  organisée  par  la  Novelle  115  de  Justinien,  et  formulée  dgns 
les  Basiliques,  .n'a  été  changée  par  aucune  loi  postérieure. 

Mais  comme  le  Prochiron  en  donnait  une  exposition  incom- 
plète, pleine  de  contradictioua  et  en  partie  surannée  (§  42),  et 
qu'il  était  toujours  suivi  dans  la  pratique,  à  côté  des  Basiliques, 
,^mine  présentant  un  résumé  officiel  de  la  législation  en  vi- 
gueur, il  devait  forcément  résulter  de  là  une  grave  perturbation 
dans  la  pratique  et  la  théorie,  11  parait,  il  est  vrai,  suivant  la 
llîîpa^,  que  le  droit  des  Basiliques  a  été  appliqué  dans  les  Cours 
j.  souveraines  de  ConstantinopICj  qu'un  outrait  en  a  été  fait  avec 

■  Boïn.,XXXm,  I,  IS;  XXXIX,  1,  8II1.IB,  else.  s9;XLlr,  3;2th.  î; 
XI.1X,  6,  13;  Piellus,  V,  SS3,  (78. 
<  BasiL,  titliiîDD  lleinib.,  III,  |>.  315.  Oo  (loniiail,  sani  rioute.  {Hiur  raison 
Lgiie  la  nûvëIIu  18  ïvaii.  il  est  vrai,  modifié  l'ancien  droit,  uiuis  qu'elle  ae 
concernail  {las  k's  préscripllons  plus  récentes  île  la  iiovislle  5!),  i;.  S,  el  de  la 
novelle  117,  o.  5.  —   Nous  crojoiis  duvoir  fairi!  observer,  en  oiiire,  que  les 

9libjianiinsc:ilculeiilla  légitime,  noTi  pas  comme  unepof,!  pordonfs  dbinta- 
tato,  mai»,  conrormi'meiii  au  leixie  du  la  aovelle  18.  comme  un  licrs  (suit, 
le  lias  Ëchuam,  uue  moilié)  de  l'bérédiLê.  Comp.,  Epanag.,  XXXIV,  se.  a. 
(lui  ou, serait  [lOPté  a  lire  :  im  Tii  tpîtcj  TS(tut.,aii  lieu  de  ir,  -rwJTTit  tk; 
tiRSiTT.)  Iliï^a,  XM,  3  (où  nous  liions,  p.  IST,  lit^ue  6  :  ëktqi,  au  lii'U  de  ; 
irii,  i,  «.  Tcé|«rTu,  el  ligne  9  ;  Tpirov,  au  lien  de:  ^  m»,  c'est- àrilire, 
t<Tsv),  4,  S,  18,  sa  ;  Pseitus,  V,  786-TB9.  Au  surplus,  «elle  manière  de 
calculer  Tait  comprendre  l'oliservatiuu  ilu  scoliasle  Je  yÈ}iit»agog> , 
lit,  X.XXm,  se.  e.  , 
>  Il   nu   raiil   paii  onhlier  de  remarquer  qu'une  nouvelle  le[:miDoloi;ie 

^Y.semble  avoir  pris  naissauca.  On  dislïngua  aveu  raison  l'nciioo  au  moyen 

,,,.  de  laquelle  l'Iiérilicr  rwessaire  préiéril  ou  eihèrédé  non  file  renverse 
rînsiiiuiion  d'héritier,  el  l'aciiou  à  lia  de  parfaire  la  li^gitime,  dans  le  cas 
iiù  le  réservataire  a  été  institue  pour  une  purlioii  moiiiilre.  Ou  nomiiiail 
la  première  i'iaiiviuoi(,  In  seconde  [iifi'^iî  (Usifi,  LXVII,  a.  se.  iii  Dasit.. 
l'didon   Heimb,,  III,  p.  023).  Il  eiil   évident,  dès  lors,  que  le^  plus  granils 

jj  maleuiendu*  naiîsaieol.quiind  nrionnfondaii  l'une  avec  l'aucienueîvavTiMin!, 
fl'osl^à-dire  U  ioiwriwi  losseisiti  (onlra  taimlas,  el  l'^iuira  avec   l'anciefine 
f  jUjA+'c,  c'est-à-dire  avec  la  qv»rela  inaffiâcsi. 
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assez  (l'intcUigcnco  daLS  la  Synopsù,  et  qu'il  a  pa^s.é  de  là  dans 
plusieurs  livres  de  droit  '  ;  mais  on  trouve  néanmoins  plus  d'une 
preuve  '  d'erreurs  répandues  dans  cette  doctrine  ;  el  en  môme 
temps  les  ouvrages  de  droit,  qui  ont  été  plus  tard  ou  usage, 
montrent  jusqu'à  l'évidence  la  confusion  qui  s'était  élevée  à  ce 
sujet.  L'Epanngoge  aucta,  VEpitomt  nd  Prockiton  wclata,  le 
I^roc/iiron  auctum,  reproduisent  l'un  à  côté  de  l'autre  les  titres 
cprrespondanls  ou  les  passages  du  Prochiron  el  de  TEpanagoge 
[en  partie  avec  les  anciennes  scolies  de  celle-ci],  ainsi  que  des 
extraits  d'autres  sources,  le  tout  d'une  raanièrO  souverairmment 
confuse  et  contradictoire. 

Harménopule',  tout  parliculière ment,  a  si  bien  confondit  te 
droit  usuel  et  le  droit  abrogé,  dans  tes  extraits  qu'il  a  l'ails.  que  l'on 
essayerait  en  vain  de  constituer  un  système  complet  de  la  suc- 
cession nécessaire,  d'après  l'ensemble  des  titres  consacrés  à  ce 
sujet. 

Dans  ces  circonstances,  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'étonner  que,  sous 
'la  dominaliOD  turque,  l'intolligence  et  la  connaissance  du  droit 
successoral  légitime  aient  disparu  presque  complétemeot^  et 
qu'à  leur  placo  aient  surgi  des  usages  indéterminés,  loca.ux'', 
n'ayant  de  commun  qu  un  seul  principe,  à  savoir,  l'existence 
d'un  droit  appartenant  au.i  plus  proctes  parents  sur  le  patri- 
moine du  défunt. 

Dans  le  royaume  de  Grèce  actual,  le  manuel  d'Harméuopule 

•  Ainsi,  par  etemplp,  dans  Ik  wjvi^a  de  Miehael  Allali'iâs ,  ilaits  le 
■  Mwpov  a,  *3.  *6.  47  ;  *,  I  ;  X,  i7.  —  BtastarM.  E,  IS,  i!l  *,  1,  P"  se  liorne 

i>  un  eitruii  ile^  novelles  IS  el  115. 

'  Comp.  la  i:ollei!tioTi  de  novelles,  de  l'auteur,  p.  916,  et  une  acoDe  de 
la  Synopsis  (|tii  se  iniuve  dans  Basil.,  uililion  Heimb.,  III,  p.  â6!i. 

'  Comji.,  lib.,  V,  lit.  v,  ti,  i\,  s. 

•  Manuft  Mnlaccfis  (eiéu-ii,  VII,  p.  S3i  el  suiï.),  indique  les  causes  (l'ei- 
'    hérédatiou  des  enfains  seinn  le  Prochiron,vl  cela  de  manière  i|ua,  il  dêCaul 

de  l'uup  de  ces  causes,  ils  w.  puiiviiul  |ias  enlever  â  luuis  enfanis  tj  SUm'.i 
tSiv  [iEfTOiwï  aÛTùjv    Dans  t,  ït*,  il   esL   (luesllou  de   la   Fakiilia,  comme 
d'une  quarto,  i[ii)  ilnii  ruslerâ  l'liéritier.(To'iIi!f<)iBce  cliapilre  ne  se  trouve 
'  pas  dans  d'aulres   luannscriu.)  Le  TTuSô.itï,  p.  3ÎÏ,  conlieni  nne  e>|iosi- 
lion  erran<^e,empruntceii  Harménopule,  dans  bquelle  un  conduilias  cer- 
taines coutumes  contraires,  suivies  dans  les  Iles. 
■■"■'B^'ft,,  p.  SB;  murer,  I,    p.  T3S;  II,    MI;  Elipï-nipiiw, 'W,  p:  301.  —  La 
"  'bh  les  lilles  dotées  sont  eiclues  de  la  succession  ab  (nliiUit  [g  311,  Il  est 
évident  qu'elles  ne  sont  pas  non  plus  réservataires. 
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a  )irovisoireiiioQl  obtenu  force  de  loi  ;  mais,  d'après  ce  que  nous 
Tenons  rie  dire,  il  n'en  faul  qu'on  ait  fait  disparstlre,  par  ce 
luoycin,  i'iiiceriiiiidu  dans  la  doctrine  sur  la  snccessioa  nécea- 
saire  ou  la  légilime.  Toutes  le.>}  fois  que  la  jurisprudence  néo- 
grecque a  eu  à  s'en  occuper,  elle  a  été  forcée  de  s'affranchir 
d'Uarménopule  et  de  revenir  au  droit  do  Justinien  ou  des  Basi- 
liquei'. 

L'incertitude  du  droit  byzantin  postérieur  parait  aussi  avoir 
exercé  une  influence  fâcheuse  sur  le  Code  valaque'.  En  prin- 
cipe, celui-ci  n'invalide  l'inslitution  d'héritier  que  dans  le  cas  où 
un  légiliiiiaire  a  été  omis;  aiah  quand,  dans  un  testament,  on  a 
institué  UDP  personne  autre  que  le  légitimaire,  et  quil  survient 
un  jjoslamus,  le  testament  doit  être  annulé  dans  son  ensemble. 
Le  lam  de  la  légitime'  est  flïé  autrement  que  dans  le  droit 
byjtantin  :  le  légitimaire  obtient  la  moitié,  les  deui  tiers,  les 
trois  quarts,  et  ainsi  de  suite  du  patrimoine  du  défunt.  L'ethé- 
rédation  des  enfants  sruIi'  est  adoiisa,  et  seulDment  pour  les 
causes  suivantes  qu'il  faut  indiquer  dans  le  testament  :  l' lors- 
que l'enfant  a  outragé  ses  parents  ;  2"  lorsqu'il  ne  les  a  pas 
secourus  dans  leur  maladie  ou  leur  détresse  ;  3"  lorsqu'il  ne  les 
a  pas  rachetés  rie  l'esclavage  ;  A"  lorsqu'il  a  attenté  S  leurs  jours.  ' 

Enfin,  en  ce  qui  concerne  le  Code  moldave  *,  il  donne,  h  quel- 
ques légères  modifications  près*,  une  exposition  Iràs-claire  et 
complète  du  droit  de  succession  nécessaire,  tel  qu'il  est  réglé 
dans  les  Basiliques.  Le  Code  moldave  se  distinguo  ici,  de  mémo* 
qu'en  d'autres  points,  par  une  codification  sîtnplc  et  lldMe  de  Ta  ' 
législation  byzantine.  Cefit  i;té  sans  contredit  un  bonheur  pour 
le  royaume  de  Griîce,  si   l'on  avait  connu  et  provisoiremeOl  ' 
adopté  ce  Code,  au  Heu  de  conUrmer  provisoirement  »  TcoAt-nnot  '  ' 


t  Viiir,  jinr  exemple,  l'evcellentu  r|uJe  qui  se  ti'ouvu  duiis  l'oiivrajje  sar 
lo  (Iroil  romain  en  vigueur  dans  le  rojaiinie  da  Grpce,  de  Ka5J,i-[i(,  coutru 
lai|uelle  il  n'y  a  qu'une  critique  à  faire,  c'est  qu'elle  ne  s'est  p^is  sul'llsaïu- 
menl  ratlachêe  aux  Basiliques. 

»  Tu-ïi^La  S'  Kiç,  i,  g§  33.  3*,  36,  37.  40,  *!, 

'  [„T  Uijîiiime  a,  au  8ur()lup,  dans  le  Coda  s-al^.qno,  de  m6rae  que  dans 
plusieurs  cijulumes  yreCEluef,  le  <!ar9<;lÈro  [l'une  quolilé  iudihponihlej  — 
une  réserve  en  □piuisilïun  avec  la  parfit  dtspantbl*. 

*  ââ  96b-l00i. 

>  Par  exemple,  l'exclusion  de  La  TiLle  dotée.  Voir,  plus  bas,  g  30. 
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vsiHi  TÛv  BJÏaiTivûv  'AjToxpa-ripWï,  oi  ■::ipir/i[tsvat  sic  -Wiv  èÇiËiÉXov 
TSÛ  'ApitîVOTOiÀou.  «  EL,  en  ce  moment  mâme,  la  commission 
nliargisedusoinde  préparer  uu  projol  de  CoJu  civil,  au  lieu  tlo  * 
|iruiidre  le  Code  Naiioléon  pour  base  desoii  Ira vail,  aurait  mieui 
fait  de  ee  proposer  pour  modèle  lu  Gode  moldave. 


TITRE  ni.  —  ACQUismoa  de  l'hérédité. 
CHAPITRE  I. 

DE  L'AC0UISITIO^  DE  l'hEREDITAS    ET   DE  LA   BOISORU» 

POSSESSIO. 


g  iS.  —  Drotl  àa  JuStinieil. 

Comme  la  préteur  n'avait  pas  le  pouvoir  de  faire  réellement 
héritiers  ceui  qui  n'élaient  pas  déjà  héritiers  d'après  le  droit 
civilj  il  avait  dû  se  borner,  dans  loB  réformes  dont  nous  avons 
déjà  parlé  Icoirigendi el aupplmdi  j'urin civUis cau-ia],  à  accordep 
dans  son  ôdil  la  possession  des  biens  laissi^s  par  le  défunt,  et,  au 
besoin,  comme  mo^en  d'acquérir  cette  posaussion,  une  voie  de 
Teooais  {inCei'dictum  quorum  Aônorum'}.  Pour  l'obtention  do  cetlo 
hiinorum  posnessio,  îl  avait  fixé  certains  délais  cl  un  ordre  de 
succession  (s  ufce.tso  nu  in  (tdiviumj  daus  lequel  il  accordait  aussi 
au]c héritiers  du  droit  oi\'iHa(JJiwaiuiijuris  ewilis  causnWa. /mno- 
rum  possessio,  à  la  place  où  il  consentait  à  reconnaître  leur  droit 
héréditaire.  Est-cola  rigueur  et  la  dureté  du  droit  civil,  ou  bien  la 
pensée  de  hâter,  dans  l'intérôtdes  créanciers,  une  acquisition  et 
parsuite  une  régularisation  de  la  succession,  qui  ont  poussé  le  pré- 
leur  à  insérer  dans  sonéditles  premières  dispositions  dece  genre? 
il  importe  peu.  Quoiqu'il  en  soit,  onvitse  développer  peu  à  pou  à 
côté  dusjslÈmode  V/iereditas  du  droit  civil,  un  systèmo  complet 

'  Vbë  scolie  i  moiitù  iliisiliii;  du  inaniiscril  du  Code con servi:  â  VùroLe, 
si:inl)lc  viHiloii' i)irci|iii?  cul  inltirJil  h'apiiliqiiail  5|jL'ciultiiitiiil  aux  clioses 
heri^'ilihiirufi  coi  [)ore)li.'s,  t'I  liU  disllriguult  pr  l[i  ilc  Vhi^redïtaih  pHiiiu  (voir 
Zàischr.  f.  gesfh-  K.  H'.,  XV,  lanj.  reul-iUm  rjul-il  y  lim  :  ^7,0..  ipjAd'ÏH 
ToÙTiu  Kii  hsrfdilalia  jKliUov  iojl  âm^ofà  -ûi  ititcriictov  kù  Tri;  iipii(ie'»>)( 
à-fu'p;,  ôvE*-* —  tifj^iJiiTUcûv  vo^Lri  —  iabi^iTiut  Sk  squ.t]  cO.  (loilkp-  aussi 
GIojjiB  nomiem,  t"  i.iÉpSiKtov  wi'çoufi,  povtlptuji. 
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d9  \a  bouorttm  yosKtsio  :  l'aa  elTaotre.  bienqa'il  y  eût  de  Qom- 
breui  points  de  contact,  se  sont  cependant  développés  d'uDema- 
^  nlire  itidépendaiile.  et  s«Bt  resléa  dîstincL»  Tiui  de  l'aulre,  no>B- 
sealement  aa  point  de  vue  de  la  vocatiDO  k  l'hérédiié.  mais 
encore  par  rapporta  l'aeqimiliondudroithérédilaireetameflfels 
de  cette  aeqtÙMlion.  Cest  ainsi  qn'aulempsdes  juriMonsoUes  ro- 
maine classiques,  les  deux  systèmes  étaient  encore  en  préseDce, 
di^incts  et  séparés  l'an  de  l'autre,  et  ce  Q>sl  lue  peu  à  peu  qu'ils 
furcnl  rapprochés  de  pins  en  plus,  soit  pa'r  la  pratique,  soit  par 
diverses  constitutions  impériales.  ' 

C'est  pourquoi  nous  trouvons  encore  partout  les  mots  heredi- 
taiei  ionoj-um/Kwses'w  juxtaposés  dans  les  Institutcs,  le  Digeste 
et  le  Code  de  Justinien  qui,  en  somme,  ne  sont  que  des  compi- 
lations d'ouvrages  antérieurs,  îl  est  difficile  d'y  mettre  à  part  ce 
qui  n'a  plas  qu'une  signification  purement  historique,  et  de 
déterminer  jusqu'à  quel  point  l'/iercrfi/os  s'est  conlondue  avec  la 
bonorum  possessio  en  un  seul  tout,  alors  surtout  que  Justinien, 
dans  les  lois  plus  récentes  et  principalement  dans  les  Novelles. 
'n'ajoute  plus  aucune  importance  à  cette  distinction. 

Parmi  les  divers  ordines,  d'après  lesquels  l'édit  du  préteur 
déférait  la  succession  des  biens  d'un  homme  libre',  labcmorum 
poisemo  contra  tabulas  était  entièrement  écartée  par  la  Nd- 
velle  1 15  ',  et  la  bonorum  possi^ssio  intes/ati  pour  la  plus  grande 
partie  '  par  la  Novelle  1 18  ;  comme  neceisarice  (c'est-à-dire  celles 
au  moyen  desquelles  ou  arrivait  à  la  succession  à  défaut  de 
vocation  du  droit  civil),  il  n'y  avait  plus  que  ia  bonorum  possessio 
secundum  tabulas  (pour  une  série  de  cas  particuliers  où  le  testa- 


f" 


1  Sfeph  an  us,  dans  FOn  Connue  ni»  ii'e  [   ttes   Basil.,  XXXtX.  I,  6,  eK[)(Kc 


JJr'^-biËn  le  sjrslËine  <li!A  lumorum  ^ossessiones , 

,i,,  '  Cani\).,  g  Wj  in/tn*. 

"  (U.'iix  qui!  la  iiui'clli:  11H  appelaiL  à  la  succession,  pou vaï eut- ils  tons 
Invoquflr  la  B.P.  «ndc  UgUimi.eK  par  conséquent  celte  dause  esl-ellt: 
ciicori:  iili'lù?!!  n'iisl  pas  bien  facile  de  préciser  L)  manière  devoir  dc:s 
junicoiienlluâ  de  ri'poqiii:  deJuslimL'n  sur  eu  point.  Il  faillirait  résoudre 
arfli'maiivemiïDl  lu  queelion  (lar  unalogie  du  iiaragriipliu  i,  J.,  De  bon.  poss.  : 
*  xufflcil eis...  unde  legilimi a.  El,  ï  la  véiilé,  Enatiliophancs  seinhiii  le  fuïre 
..liuiii  se.  tn  Basil.,  XLV,  t,.9.  I.e  mâinti  dit  louleroi^,  dans  Basil.,  t:diiion 
Heinib..  I,  |i.  Si,  que  lu  delà)  d'agniliou  m  courl  plus  puur  les  ascendants 
«L  lus  deicundanis. 
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ment  était  invalidé  d'aprèsla  rigueur  du  droil  civil  '),  et  la  liunn- 
rum  possessio  unde  vtr  el  uxor,    . 

Lorsqu'on  obtient  une  Oonuritm  jMssensiii,  il  n'existe  (ilus  aucune 
différence  entre  elle  et  uqo  âei'edit'ts.  Que  maiutouant  il  soit  dou- 
teus  que  Vinlei'dtctum  guarum  àonorum^  d'après  ie  liioit  dû  lus- 
tinien,  aitapparlenua  l'Ae^'es aussi  bien  qu'au  ionwuw/'osse&soj', 
cela  est  iadifférent,  puisque,  après  l'abolition  de  toute  dilTéreuce 
de  procédure  entre  Vinlerdictum  et  l'acdo,  toute  distinction  pra- 
tique entre  cet  interdit  et  la  petitio  /lerediUilà  avait  disparu  '. 

Mais,  pour  ce  qui  regarde  l'acquisition  même,  la  lùgislalioa 
de  Justinieu'  contient  d'autres  règles  pour  V/ierudilas  que  pour 
la  bonorum  posiiessîo.  Le  stius  et  necessarius  Aei'ts  acquiert  riiéro- 
dit6  purcmont  et  simplement  et  de  plein  droit  ',  Ve.viramus  l'ac- 
,quiert  au  moyeu  d'une  aditio  ( es trajudi claire)  ou  d'une  pro  Aâ- 
rede  gnslio,  sans  être  astreint  à  aucua  délai  détermine.  —  La 
bonorum  posiessio,  au  contraire,  est  acquise  par  une  déclaration 
devant  justice  ^  déclaration  pour  laquelle  on  a  ûxé  des  délais 
spéciaux.  Les  jurisconsultes  contemporains  de  Jusiinien  n'ont 
Jamais  songé  à  considérer  comme  etiauée  cette  dilTéreuco  entre 
Vkereditas  et  la  bonorum  possemo  *,  et  elle  subsiste   encore 

t.  ' 

'  Comparez  suiluul,  pour  cas  cas,  le  Cammealiiire  do  KoUdas  sur  SaiiJ., 
r'XXXIX,  i.  la. 

f""  >'Cesl  pourquoi  les  deu\  acUons  SOI»  désigna»  du  de  lea  BjïiKiiUiiS  par 
'les  IDOla  de  :  iiiSwiioi;  rij  :a»f"0|i.ia[;,  Basil.,  XL,  3;  XLil,  I.  Cump.  .iiiSrii 
se.  Theadori  sur  Bmil.,  XL,  S,  3. 
'  Insl.,  II,  1!»;  m,  9,  già  7. 

*  Les  juriscontiiltes  caotiiiDporaiiis  de  Jualinlun  se  serveni  des  expres- 
sion!» ÀvtxastLVioûcci,  S'vLXiLv  àvacps'faËCpic, 

'  Suivant  l'ancien  druil,  au  moyen  d'une  pelWio spéciale (airniiç),  devant 
le  inaaistral  compéteul;  —  suivant   In  nouveau  droit  (l.  8,  il,  C,  Qui  aà- 
inilli),  au  inojen  d'une  simple  agnilio  (iitipwon)  iJevanl  un  niagistrat  quel- 
conque. 
''     *  C'eM  eu  que  Ldst  a  essaye  de  prouver  par  U'h  tcolies  des  BasHiiilies 
{BcnoruM  possejitu.  II,  %  I5â).  Mais  Thatelmus  [Banil.,  KL,  1,  e.  ai,  se,  î, 
et  e.  B5iSc.  I),  Stephanus  [Basil,  XXXIX,  1,0,  se.  6),  Anonu^atts  [llasil., 
XI.,  I,  3,  se.  13),  Th^odoras  {Basil..  XI.,   1.  3*,  se.  1,  et  Brevinr.  Koa., 
HûT.fiB,  cl),  fonl  resborlir  la   neiessilé  de  l'an"ll'''u;  ils  foutstiilement 
'  observer  que  l'aî^fii!  devant  le  mugislral  n'élaiLpIiis  iiéceasalit, ei  iju'une 
'  siciTJoim;  devant   au  Juge  quelconque  [t'i   Sii[M;pTufoo8ai  Trnpi  tiuîiin'.rt 
Si*«5râ   —    itf«5sii>4  ùffspni'.ïTniv    lifVTii    <m<jTajj,iir,i;  —  ),  l'ailC  dans  les 
ilelais  prescrits,  eiail  suffisante.  Quand  TMophilû  (lnsi,,III,  9,  lo)  -.-t  Théo- 
dore dans  su.  i.  Bas.,  XL,  9,  3,  sembleri  ne  pas  exiger  l'aBnliiuu  judiciaire, 
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dislindement  dans  lo  doroier  état  de  la  législalion  juslitijoniie. 
Sans  doute,  il  est  élonnanl  qua  cette  différence,  dont  Uraison 
d'fitrt'  avait  disparu  par  suite  de  la  fusion  générale  du  Vliêrec/itas 
el  de  la  /lononim  fosseam  dans  la  législation  la  plus  récente, 
o'ait  pas  été  également  abolie  par  Justinien,  comme  l'avalont  été 
d'autres  différences  qui  exi?;taieiit  entre  le  droit  civil  et  le  droit 
prétorion,  olqua  cet  i>oiper{!uravail  effacées  en  fondant  les  doux 
droitson  un  seul;  mais  celte  omission  s'eiplique  dans  une  cer- 
taine mesure  :  Justinien  semble  avoir  pensé  qu'on  donnant  la 
faculté  d'accepter  t'uni/jew^'nomiwi/tf'ï  et  en  réduisant  le  délai 
de  la  deliberalio  dans  la  loi  22  V..  De  jure  rleUbcvnii'U  ',  il  avait 
assez  fait  pour  fltar  à  cette  dilTérence  tou  te  portée  pratique. 

g  *u.  —  \:ÈduQa. 

Si,  dans  la  législation  de  Justinien,  la  distinction  enlre  Vhere- 
dilas  cl  la  bonorum  pnssvssio  n'a  conservé  tout  au  plus  qu'uu  ca- 
ractère liistorique,  il  est  à  peine  besoin  de  dire  que.  dans  uu 
exposé  du  droilusuel  aussi  succinct  que  rEcloga,  ihies'en  trouve 
aucune  trace.  L'expression  usitée  pour  désigner  la  bonorum  pos- 
sesiioaia.v.xT:oyTi,  s'y  montre*,  il  est  vrai,  mats  seulement  avec  la 
siguilicatioo  plus  générale  de  succession. 


le  premier  ne  Tail  i|iib  ae  i;iiur)rini'r  aux  iM[ii'as!lniis  ilo  Juslinleii,  qui 
rcDVDÎË  aux  tnls  H,  !>,  t'.,  Çui  adniilli;  lu  Sdeunil,  au  oiniraii'u.  ea  ri'li- 
vojunl  à  des  i:i|i1lc;iiï()iiâ  iiri'i.'édontrs,  inllquc  l'ii  quel  aetts  il  Veut  qu'on 
ciueiiUe  ses  absurvuLmns.  (Il  fjuL,  1311  ell'ti,  lira  (irécïséini'nL  ilanf  le  [liissuge 
3Ui|uel  il  riîiiïoie  :  irini^vt  cù  yjâi  aiTr.^itUi  Siijn-c,-/_it;), —  Lus  ^snsi, 
XVIj  1;  XXIV,  IB,  111'  uiius  a|i;Meuiiuiil  rien  ilu  |n'i!i.-ls  ;  dans  eu  ilerulur 
texle,  le  délai  il'u^nliiuii  prdll  t^lre  duteuu  iijj  Udï!  ^jeiiérul  puuraiYUplrr. 
La  GUisi  ilB  Turin  tae  ks  liislIiuUis  (Suiii^nj,  Geseh.  îles  H.  H.  im  Milt.,  II, 
p.  i30,  iOI],  nule  UIN,  ilil  bien  qu'il  u'y  a  uiiiiiuii  ilifféreuci!,  un  uu  i|lli 
conierne  l'aciiiiiBÎiion  de  IlieréiiiLé,  l'iitri- IVierea  ul  lo  bunoruni  jjomwiw, 
mais  L'Ile  mpiuille  [».-aiimuius  (nniu  U£9)  le  slalulum  fmnpus. 

•  Il  wl  reBreliiiblu  que  les  Lomuitttlaireij  de  TluiUlaus  al  de  ritcuderut 
sur  celle  cousiiluLlua  n'aieiil  pas  éié  enili'feuieiil  tonrerïts.Ou  ii'uuvi;  ili^ 
fragments  du  i^inirtiL'niaire  du  prunrier  i'.an&]Klraclatnsiledebilis{\iL'\ile[lt., 
Jahrb.,  IBIil,  |i.  m),  ui  dtius  la  Uiîsi,  TtVI,  13,  II  y  a  d'anircs  fragments 
qui  peiiveui  servir  a  l'iiiiellieence  de  la  I.  ïî,  C.,  cil.,  diins  Sebiieidi:r, 
Krit.  Jahrb.,  1816,  |i.  8*0.  Gom|i.  aussi  a.l  psTrai,  XI,  10;  XV,  1,3  :  Basll.^ 
édilton  Ueiuib.,  lli,  p.  aiU,  el  g  i(i,  nuLe  I,  |j.  Sis. 

"  £cl.,  V,  7.  VEdoga  privata  aui^la  porte,  au  surplus,  Siiffs-^ii;,  au  lieu 
de  dnuHCToy.TK.  Comii.  la  noia  siiivanlti. 
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Ka  ce  qui  coneoroe  plus  parti  culiôremeot  les  règles  do  l'ac- 
quisition 'Iq  l'hérédité.  l'Ecloga  ronferine  les  firiocipes  suivants  : 

Il  est  nécessaire  qu'uae  succession  suit  appréhendée.  [|  lu 
faut  pour  que  les  dernières  volontés  du  déi'uiil  soient  atcomplios, 
et  aussi  dans  l'intérât  des  créanciers.  Au  premier  point  de  me, 
l'Eeloga  statue,  dans  le  lilre  V,  dfs  tkstamekts  ',  que  si,  dans 
l'espace  d'une  annéu,  l'héritier  n'a  pas  accompli  les  charges  à 
lui  imposées  par  le  loslateur,  il  perd  la  succession,  sauf  la  légi- 
time à  laquelle  il  peut  avoir  droit  -.  Eq  conséquence,  on  accorda 
un  délai  d'une  autiée  à  l'héritier  tes  In  rue  u  taire  pour  faire  l'adi- 
lion.  Quant  auï  créanciers  du  défunt,  l'Eeloga,  dans  le  titre  Vf, 
DELA  SUCCESSION  Ali  INTESTAT,  stalue  de  la  manière  .suivante  : 

§  8.  (1  Lorsque  l'héritier  a  pris  connaissance  do  la  valeur  des 
hians  délaissés,  el  qu'il  sait  qu'il  y  a  des  dettes,  il  doit  faire  in- 


'  Ed.,  V,  7.  Lu  iiiSme  passagn  tst  reproduit  iJhiik  l'Epiloma  ad  l'ronh. 
mulala,  (It,  XXXIl,  boui  la  rubi'ii|ui:  :  Èx  -:'i  auy7(])i'.'j  k;?.  1.  (  Cunip. 
kiaS,  p.  m  >!>.>  l'aiittiur).  Dans  CEclogu  prlvula  aucta,  V,  H,  eu  giussago 
esl  CiiDÇii  ainsi  qu'il  aulL  ;    ni;   Si   BXiipws'u:r,;   [ilzc   iÇ  iyj(iar,>j]    lUt   iÇ 

|iE(J'  {iTrîriïimv    iïî  Siïaiirui.ijv  i^tiifiv    nui    ('iiuroû    tS;    É;i!    tsûtu   xaraSùtn; 
5:ap«Sps|i,/,ï,    El  itiï    i*  Tùv   ouf^siûï  iaz'n   i  Ta   âiaTiia-((iÉv«    [iii   nXiiçû», 

-riij  Xciirâî  TciJ  SiaTiOa|j.iviu  n^piiiuataK  iKiH-ncî'rcii ,  ti\  tiÙtdi  ic^pii^^ïaSai  ii; 

icf'i;   îiaSo^Tlv  i\  àSiiBsTou    B!Ù.sU[is»iur    à  Si   i,rnn   K).Yipwo'|i!i  îIjIï  |si]  ra 

'  Il  n"i'Bl  p;isiloulKUS  <\i\v  i^iilte  (li:i|vpsiii.m  n'aii  i'técn|iiée  lieh  novulla  l 
riu  jDstiiiii'Q,  ainsi  i|iii;  li:  )ir(iiivi;  plu3i.'lLiiri:jimiiluui:Di'u  h  nmiiiéro  [luiiletle 
G!il l'onçue daail' Eclogaprivala iiucla.Si:"leii\':\il,\^i\<lii que, ilaiis  lu niivellu 
prtcilèe,  on  iloll  cuiii|>l.eL'  l'unaée  a  [luriir  dj  l;i  su  m  mu  lion  jiiJicbiiv  i|iii 
a  eu  lieu  Ujin'^s  l'api  iri'lmnsiuii  de  la  .siitcu^^iiiu,  il  ii'l'si  [as  i(Ue»tiuii  il'un 
point  ia  dé|).ii'l  eeiiiblutili;  dans  l'Eeloga..  C'uâl  eu  i|\il  usl  ùlalili  d'une  ma- 
DÎêre  iirfciâu  dans  itii  luxlt;  remarqua  bl^:  que  l'^jJi'/cms  dii  ProcA.  niuf.j 
XXXII,  13,  a  consi^rrvc  :  AeÎ  •sTi^i.iitusa.alm  ibv  Êva-{ivu[TxiivTa  toù;d  td  xifs- 
)jïi4V  ïo-i  îrp5oSiGpig|i5v  to'jisu  Ttii  xps'iûu  Tt.5  itipinuf  ji^iJ  tiû  7t).iip[jiiïioç  xinpo- 
VÛU.ÛU  Tf\-t  SLftrÙTTtiia'.v  Toij  TjXEjTTdUaiTûç,  û;  Êvta6aLov  aùrb^  ûpiC^i  i  vûfJiûî,  iJO.* 
m-/J,  jierà  tti'j  teXeutih  to5  5iiTi9É[itnu  iiiapLOpEÎ  tou;  lê'  jAiiva.;,  iU,a  «it  (iitk 
TO  i-ali^fiiiiai  lù-ir^  ùno  toÙ  ïiif«(l»rtu  ('Jjsai  KpiO^tu  nMipùtiai  li  ^lariTa^fiiva. 
Ëpiiî;  Si  atiiùojiEv,  BJti  tiît  n).EUTi5  toû  iÏi«tiOÎ(i,[vûu  tov 
tviiiiiti  jps'viï  TTpiîoOai,  [Comp.  aubSi  la  Coll.  NoïiiU-i  ii.  ii6,  Je 
l'auteur. 
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^  semblance  que,  jusqu'à  coUg  fipoque,  on  avait  enli&rement 
ignoni  dans  la  praliijuf  les  <;uccQ5sicins  particulières  d'après  lo 
droit  prélorieii,  ainsi  ijuo  li?s  rfeglos  spatiales  ds  les  acquérir  : 
rtgles  qui  avaient  di^jà  disparu  dans  lo  droit  do  l'Eclôga,  ot  que 
l'Epanagogc  et  le  Prochiron  ne  raenlionnent  pas  davantage.  II 

^  ne  reste  plus  qu'à  savoir  si,  par  la  publication  des  Basiliques, 
ces  règles  spéciales  ont  élë  remises  en  vigueur. 

La  Synopsia  '  dit  :  itav^TJ/ï]  ^Til  iiv.-uo-i  toQ  lËîi'vît!  ï-pa-reT»  i^jv 
oùîi'ïv  i\ -X 'Kpii^ti'a,  Tûj  TEAî'jrfjiavTiî'  viivîTTa'.  ÎÈ^rapi  ]i.hi  tûv 
[ix]  TîÀïYi'cu  sjfCïvîSv  ivTc;  p'  ^lAïpiôv,  ::api  Sk  tûv  y.aTiovtoiv 
[x.ï'i  àvfsvtwv]  È'rt'îi;  ivirjtsij.  VEpitome  ad  Prochiron  mutata 
ajoute  au  titre  iXlIt  (T:ïpi  îiaO-JT/,)];  di^tEÂîuQÉpwv)  un  supplément 
î;£pi  S'.iKiTO/r,;,  qui  est  un  extrait  du  litre  VT,  iJ,  Qui  wlmitti  du 
Code  (Basil,  XL,  1,  17  etsuiv.),  et  qui  est  terminé  par  cotte  ob- 
servation de  Théodore  que  la  demande  de  la  Sisw.aTCXï]  n'est  plus 
obligatoire'.  Un  scoliaste  plus  récent  des  Basiliques  XL,  1.  2, 
th.  4,  n'admet  aucuue  différence  entre  l'agnition  judiciaire  et  la 
pro  hcrede  gestio.  Psellux  (v.  304  et  suiv.)  mentionne  les  délais 
de  l'agnition,  La  n^tpa,  titre  LU,  parle  de  la  5iaï.iTay_t],  sans  sa 

[prendre  compte  de  sa  nature,  et  indique  les  délais  de  l'agnition 
d'une  manière  inesacto.— Le  Mupbv  A,  49  et  K,  68  reproduit  le 
passage  de  la  Synopsis.  Enfln  Harménopule  I.  3,  31  (avec  la 
Bcolie)  etV,  6,  7,  suit  également  la  Synopsis  et  en  partie  la  (îïîpî. 
C'est  là  tout  ce  qu'on  trouve  dans  la  littérature  juridique  du 
temps  sur  la  honorum  possessio,  et  la  manière  de  l'acquérir  d'a- 
prÈs  lea  Basiliques.  B  n'y  a  partout  que  des  notions  vagues, 
souvent  incomplètes  on  erronées,  et  il  ne  faut  pas  penser  h  les 
trouver  sainement  appliquées  dans  la  pratique. 

Ces  observations  nous  fournissent  la  réponse  à  la  question  po- 
sée pins  haut  :  La  restauration  de  la  législation  de  Justînien  par 
les  Basiliques  dans  l'ompiro  byzantin,  eut  le  môme  effet  que  la 
réception  de  cette  législation  dans  l'Occident  :  le  droit  dos  suc- 


r\\ 


p-n|i)ii  )-f[6|iJvii  îioxiTs^Ti  pour  diiBiaiiiT  la  i.  [i.  seeuiiduM  tabulai  ou  srcim- 
diim  nuiicupationem.  EnHn,  à-jbi-fii,  i,->  h  w^t,^  (sic)  th;  n-i-^i^im  SiSoioiv  el 
li-j-u-jii,  '■■  ■^i  '"  «■"■.p  'i  pvï,  m^^EïÔiv  [1.T1  îvTiuv  K>,rp5vo[ioÙnw  [sic]  à"U,wuî, 
|)our  (iBsiiiner  la  b.  p.  unde  cogiMti  ti  uiute  vir  et  uxur.  —  La  missia  legalo- 
rvm  servandorum  Eausat^l  inÉiiiB  Iraduile  par  SnniTc^-fi,  Baîil., XLIV,  31. 

<  Dans  l'ùcliLion  de  Ltant^lajus,  p.  3TD. 

'  Voir  ïtipi'ù,  §  ib,  p,  509,  note  e. 
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ceBsions  fut  envisagé  dans  la  pratique  comme  un  droit  unique,  el, 

an  coDséquencEv,  on  perdit  de  vue  las  prescriptions  spéciales  con- 
cernant l'agnition  de  la  bonorum  possessio  et  les  délais  dans 
lesquels  elle  devait  6tre  faite.  L'usage  devenu  coiutant  de  nom- 
mer des  iit'.xpoTtsi  (g  39).  en  présence  desquels  il  ne  pouvait  plus 
ôtre  question  de  l'acquisilion  de  l'hérédité,  avait  peut-être  fourni 
aux  byzantins  une  raison  de  plus  pour  agir  de  la  sorte.  Dans  lo 
casotiil  n'y  avait  pasd'sdTpoTOi,  l'appelé  pouvait  acquérir  l'hé- 
.rédité  par  une  raanifeslalîoii  eicpliclte  ou  implicite  de  sa  vo- 
lonté '.  Il  n'était  lié,  dans  ce  cas,  par  aucun  délai.  L'avidité  des 
agents  du  lise,  qui  aimaient  de  préférence  à  appréhender'  les 
successions  vacantes,  était  suftisanto  pour  activer  lo  z^!e  des 
ayants  droit,  elles  pousser  à  ne  pas  différer  trop  longtemps  leur 
déclaration;  d'autre  part,  l'appelé  pouvait  être  forcé  judîcinire- 
ment  à  se  prononcer  sur  la  poursuite  de  toute  personne  intéres- 
sée. C'est  pour  ce  motif  qu'on  lui  accordait,  pendant  un  certain 
laps  de  temps,  le  ôeneficium  mve^iUarfi  qui  le  garantissait  du 
danger  d'accepter  une  succession  obérée  ■'.  Il  pouvait,  en  outre, 
se  faire  accorder  par  le  ju^e  un  délai  pour  délibérer  \  EaCia 
la  prescription  de  la  Novello  1  de  Juslinien,  d'après  laquelle 
l'héiilier  ou  le  gratifié  sont  tenus  d'accomplir  les  charges  qui 
leur  ioGomhoDl  dansl'espace  d'un  an,  sous  peine  de  perdre  leur 
droit  successoral,  semble  avoir  étâ  communément  comprise' 
en  ce  sens,  qu'il  y  avait  lieu  k  leur  faire  une  sommation  judi- 
ciaire préalable  d'exécuter  ces  charges,  mais  que  cette  somma- 
lion  ne  supposait  pas  nécessairement  que  l'héritier  eût  réelle- 
ment accepté  la  succession. 

Enlin,  pour  ce  qui  concerne  le  droit  moderne,   les  principes 
e.f  posés  en  dernier  lieu,  ont  été  exposés  dans  la  même  forme  par 

I  Barra.,  V,  8,18. 

■  Coiii|>.,  g  i%  p.  iS3,  QOlu  i,  el  §  30,  p.  IG6,  iiole  3. 
^  Mirh.  Allai.,  \XIV  (tfiincl.,  ;15];  Mapiv  A,  ni;  K,  50;  Bam.,  V.  9.  M; 
ta,  ai 

'  Harm.,  V,  8,  8.  D'après  le  tinte  moldave,  g  1035,  on  n'accoMia  qp'un 

dùlai  dH  caul  juurs;  d'après  le  Code  valaqiie.  Tu.  S'  Kttp.  Y,  §  *,  "d  ac- 

cordi;  nti  délai  ili:  5i\  mois,  el  dans  l'inltrvalle  on  uommo  un  curalor 

lieredilalh. 

^^,         '  Basa.,  XLI,  *,  I;  —  Sirti.  éd.  Uanel.,  p.  asu  ;  —  Harm.,  V,  8,  51.  — 

^V      dans  les  par3gra|ih&'i  8.IG.  8iT,  le  Code  moldave  reproduit  de  nouveau  lei 

^H       prËiCrlpUons  de  la  novelle  I. 

^^^^  -  ■  -  ^ 


516  HISTOIRE  DU   DROIT  PRITÈ   GRÉCO~R0H&IN. 

le  Coda  motdave'.  Le  Code  valaque'  renferme  des  r&g!es  pa- 
reilles; toulafois  to  éeneficium  inventarii  y  a  6lé  Irès-restreinl  et 
les  prescriptions  de  la  Novella  1  n'y  Hgurent  pas.  Dans  le 
royaume  do  Grèce,  il  n'esl  plus  question,  d'après  le  Code  de  pro- 
cédure civile  ',  de  l'obtention  d'un  délai  pour  délibérer,  et  l'accep- 
lalion  sous  bénéfice  d'inventaire  a  été  soumise  à  des  région 
nouvelles  *. 

CHAPITRE  n. 

DD  RAPPORT. 


§  1*.  —  IntroducLiim. 


Lorsque  le  prêleur  appela  les  h'beri  h  la  bonorum  posnesHs'. 
soit  contra  tubulas,  soil  inide  libert,  sans  distinguer  s'ils  étaient 
héritiers  siiivaul  le  droit  civil  du  s'ils  ne  l'étaient  pas,  il  rattacha 
cette  vocation  il  la  condition  que  l'émancipé,  en  venant  h.  la  suc- 
cession en  concours  avec  un  «««■»,  rapportât  à  celui-ci  la  portion 
de  biens  qu'il  eût  acquise  pour  le  parens.,  en  vertu  de  la  palria 
polestas,si\  était  resté  sous  la  puissance  de  ce  dernierjusqn'à  sa 
mort,  et  qui,  de  la  .sorte,  eût  accru  à  l'hérédité  pater'uelle  [calla- 
lio  lionoruiii).  —  De  mSme,  le  préteur  statua  que  la  filin familias 
mariée  et  dotée  qui,  à  la  mort  du  père,  est  seule  investie  dii 
droit  d'exercer  la  répétition  de  la  dot  constituée,  devait  rapporter 
ce  droit  de  répétition,  ou,  en  d'autres  termes,  sa  dot  aui  autres 
enfants  venant  avec  elle  a  la  succession  {collatto  dotisj. 

Ces  dispositions,  qui  reposent  sur  le  principe  de  l'égalité  de 
tous  les  eufants  appelés  à  la  succession,  sont  tombées  en  désué- 
tude, principalement  par  suite  de  l'abrogation  de  la  /jwbè'ssjo 
lionorum  i:onirn  labulan  et  iinde  Uberi  '.  La  législation  impériale 
a,  tout  au  contraire,  donné  une  autre  forme  à  l'obligation  Ja 
rapport  (^jvEisfopà),  tout  en  se  fondant  sur  le  même  principe,  Ab 
telle  sorte  que,  d'après  le  droit  de  Justinien  : 

1°  Tous  les  deBceodoiLts  sont  teaus  de  rapporter  la  dos  ou 

»  §  ioao.1053.   ■         '     ■  ' 

ï  TfL,  î'xt^.-f'.lâO-il. 
=  ntrliïuti)  îucû-ûiilï,  §§  560,  t07i-10T9. 

*  KaULi-ïâ;  oti(mi[j.rt,  V,  p.  3B9  Cl  Suiv.  Comp.,  EtpiT^ijiM,  UT.  p,   301 
at  «iIt.  .'..:'<  I 

'  Comp..  Bnja.,  JCLîi  T,  f;BC.  »' ttr^tio»»™»"»). 


I 


^ 


.f!i/J«M»-ii:nii.i  M/un  ri''-'!u    pi   >aioT'Iu  "IT 
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l»-oi)ter  nuptias  donatio  octroyée  p^r  l'asceudaDt  de  cujus,  de 
môme  que  d'auLres  biens  délermioàs,  comme  par  exemple  une 
mililia  '; 

â"  En  particulier,  les- descendants  émancipés  sont  lenus  de 
rapporter  *  aui  mi  tout  ce  qu'ils  onl  acquis  ex  repatria;         :<iiaJ 

3''  Enfin  et)  rapporta  lieu  tant  en  cas  de  succession  ali  infei- 
lato,  qu'en  cas  de  succession  ex  leslamenlo'. 

,  §  i9.  —  SlslËmt:  (le  VEeloga. 

Si  nous  nous  demandons  commen  t  esl  formulée  ta  théorie  du 
rapport  dans  l'EcIoga,  i!  faut,  avant  tout,  constater  comment 
celle-ci  définit  les  rapjiorls  de  droit  et  les  relations  pécuniaires 
entre  parents  et  enfants.  En  principe,  on  admet  que  les  enfants 
vivent  dans  une  communauté  de  biens  avec  leurs  parents^  et 
qu'ils  sont  tous  GwïÊîjîibi.  Cd  n'est  que  dans  des  cas  spéciaux, 
que  nous  avons  mentionnés  au§  II,  qu'il  arrive  que  la  commu- 
nauté est  dissoute  et  que  tous  losenfantsdevieDnent  aÙTsçsûcia;. 
Par  là,  ou  exclut  la  possibilité  d'un  rapport  à  faire  par  l'éman- 
cipé, par  la  raison  que  les  descendants  qui  sont  héritiers,  sont 
tous  ou  iJ::î^oût;K;i  ou  ai;-=foiiïioi. Seulement,  lors  de  la  dôvolutioil  ' 
de  la  succession  des  père  ot  mère  aux  enfants,  il  peut  arriver  qu'à  - 
l'uQ  de  ces  derniers  a  acquis  un  élablissemeut  {miiitia)  des  de- 
niers de  ses  parents  et,  que  par  ce  moyeu,  il  s'est  créé  une  for- 

■  L.  n,  10,  ÎO,  i;..  De  coWi\.  (BiMil.,  XLI,  7,  il,  31,  35).  D'après  la 
novelle  07  ili!  Jiislînleii,  Théodore  {Breoiar.  notj.  18,  g  8,  kI  nov.  07,  g  3), 
ailnii:!  i|iii;  lu  dn[  qu'on  3  reçiiL- d'un  Liera  dulL  èi.t::  i'g^lHiiieUt  rapportée 
(cump.  lussi  Basil.,  XLl,  T,  il},  »c.  l).  ^thanam,  \,  B,  feproduil  uvee 
lii'iideQGi:,  sanï  les  eniiuiJaur  de  pluE  prés,  \es  pii&sagt»  de  lu  iiovellc  mal 
i'uiiii>rise  par  Théodore.  Juiim  eu  a  donné  iinu  ïnlcqirOtJtion  ciacle,  e.  3iâ 
(cumiJ-,  en  outre,  se.  1,  Basil.,  XLI,  7,  l'î] . 

'  L.  IT,  fine,  el  I.  SI,  C.  De  eoUat.  —  Stephartus  {Basil.,  X\Xlt,  1,  it, 
se.  I,  lit  fine,  où  il  func  lire  :  <  Exrepatris,  •  au  lieu  du  mol:  ifyifiSérm, 
mot  dùpoiirvii  du  suiia)  rëduit  ve  rap|«n  aiiiL  clioses  quu  rémaacipè  a 
acquits  ex  re  palris.  TliaUlitus,  an  i:uLiLraïru  (a  i|iii  est  enipruiKé  Basil. , 
XU,  7,  ao],  el  Theodorus  {Basil.,  XLI,  7,  19,  st.  l)  ïeiileiil  aussi  faîre 
rapiiorlur  l'oùiioijifpouiirfiv  tûh  Xaiiîôiv  !:pa-(jiâTi]i».  (ioinp.  aussi  Harm.,  V, 
8,  Sa. 

'  ^«u.  Juilisiani, }S,  u.  6.  Voir  duos  Siuil.,. XLI,  7,  so,  sç.  uU.,  unesiu- 
t;ulii:re  inleriirélalioii  de  Tliéudure.  Elle  a  passù  dans  ['Eclogaad  Pfovh. 
mulala,  lit.  VI  ei  dans  i/ann.,  V,  S,  lU.  Coiiip.  ui^sî  tjftfViuitut  in  BatU., 
XXIV,  l,13,ac. 
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tuno  porsonoeUa  ;  il  est  évidant  que,  daos  cette  hypotlièse,  il  y  a 
lieu  au  rapport  du  prix  payé  par  les  parents  pour  la  militiaj  k 

moins  de  dispenso  volonlaîro'. 

L'Ecloga  UQ  parle  nalurellemenl  pas  du  rapport  de  la  donalio 
liToplir  Tiupiias,  puisqu'elle  avait  abrogé  cotte  doualion  (§  1 1)  ; 
mais  elle  ae  parle  pas  non  plus  du  rapport  de  la  dot.  Faul-îl  doue 
admettre  la  fille  dotée  au  partage  de  l'hérédité  pour  porliou 
égale  avec  ceux  de  ses  frères  et  sœurs  qai  sont  restés  dans  la 
communauté  do  famille,  sans  l'obligera  împutersadol  sur  celle 
portion  t  Uae  pareille  supposition  serait  en  opposition  flagrante 
avec  l'esprit  du  l'Ecloga,  Il  convient  plutôt  de  partir  de  ce  point 
de  vue,  que  la  (îlie  dotée  a  été  considérée  comme  ayant  reçu  sa 
part  et  portion,  et  eiclue  de  la  succession  de  ses  père  et  mi^re, 
tant  qu'il  existe  d'autres  enfants  non  encore  dotés.  Cette  hypo- 
thèse explique  suffisamment  pourquoi  l'Ecloga  ne  dit  rien  nulle 
port  d'une  dolia  collatiù,  eL  elle  est  confirmée  par  l'osistence 
d'une  semblable  coiisue^w//o,qui  se  montre  constamment  dans  tout 
le  droit  byzantin,  et  qui,  dans  dos  temps  plus  récents,  a  été  da 
nouveau  pleinement  reconnue  S 

Si,  d'aprt-s  ce  qui  précède ,  on  comprend  pourquoi  et  commonl 
l'Ecloga  ne  parle  que  d'unei  cullutio  de  la  mililin,  elle  conlienl 
cependant  '  uae  disposition  qui  a  quelque  analogie  avec  la  pre- 
mière, et  qui  mérite  d'être  signalée,  L'Ecloga  suppose  le  cas  oi 
des  fri^res  et  sœurs,  dont  l'un  est  soldat,  ne  partagent  pas  la 
succession  après  le  décès  des  pfere  et  mère,  et  continuent  la 
communauté  sans  arrêter  aucune  espèce  d'accord  à  ce  sujet.  En 
pareil  cas,  toute  acquisition,  tout  gain  dss  frères  et  sœurs  est 
commun,  mûme  ce  que  le  soldat  acquiert  à  titre  de  don  ou  de 
butin,  à  partir  du  jour  de  son  ei'trée  dans  rnrmêe.  Lorsque  cotte 
communauté  se  prolonge  pendant  plus  de  dix  ans,  le  soldat  pré- 
lève, lors  du  partage,  le  ch-eval,  la  selle,  la  bride,  le  char  ot  la 
cuirasse  (par  consoquont  l'attirail  de  guerrej  ;  après  treize  ans, 
il  rei^it,  en  outre,  ce  qu'il  a  économisé  sur  sa  solde  ;  tout  te  reste 

'  fcl.,  XVI,  3.  Ainsi,  à  défaut  dç  (]l9[>enses  eipreases.  Il  en  ml  de  mCoie 
pour  la  suc(u;s.sioD  teslanientaire. 

<  Conip.,  §  SU,  p.  tG3,  noLe  t;  §  30,  p.  iM,  note  1;  g  31,  p.  tW,  nolu  8; 
§  U,  p.  504,  note  I;  §  aO,  <n  ^ne. 

1  Ed.,  XVI,  !,  uvec  luquel  il  l'aui  iiouii>«rer  I.  5i,  §  a,  8,  D.,  Pro  joeio; 
£(Ui'i,,  XII,  1,  àO  :  nùfo.,  XXI,  3. 
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est  partagé  par  portions  égales.  —  11  faut  retnarquor  en  cela 
deux  choses  :  d'abord  l'Ecloga  semble  oousiJérer  la  continua- 
tioD  de  la  communauté  de  la  famille  et  des  bien^  Q|jrès  la  mort 
des  parents,  comme  un  cas  assez  ordinaire,  el  de  plus  elle  pres- 
crit, mtime  pour  ce  cas,  un  rapport  général  du  gain  individuel 
(même  du  castrense  psculium). 

§  50.  —  Droil  [foslérieur. 


I 


Lorsque  la  tégislalion  de  JusUnien  fut  remise  en  vigueur  et 
que  les  Basiliques  la  republièrent,  l'idée  de  la  communauté  de 
famille  perdit  partout  la  consécration  légale  que  l'Ecloga  avait 
chorché  h  lui  donner.  Pour  ce  qui  louchait  à  l'obligalion  du  rap- 
port, on  fit  simplement  retour  au  droit  de  Juslinien.  Taudis  quo 
les  titres  du  Digesle  et  du  Code  et  les  Novelles,  dû  cette  ma- 
liÈro  est  traitée,  étaient  insérés  dans  les  Biisiliques',  lo  Pro- 
ehu-on  (el  aussi  l'Epanagoge)  reproduisit  la  prescripliou  de  la 

,loi  1.  C,  Qui  testameiilo,  par  opposition  aux  dispositions  de 
l'Ecloga  sur  la  continuation  de  la  communauté  entre  l'rère.s  et 
sœurs",  et  proscrivil,  d'après  laloil  7,  C.  De  col /'il. ,  le  rapport  do 
la  (Zoi  et  de  lapropler  nuptias  donalio^.  Le  scoliasle  de  l'Ëpa- 
nagoge  '  remarque  à  ce  sujet  que,   on  général,  les  où-jEvoùaioi 

,  étaient  tenas  de  faire  rapport  aux  drE^sOîict  de  toul  ce  qu'ils 
avaient  regu  antérieurement  de  l'ascendant  decvjus,  et  leMiJtpbv' 
(de  même  qu'Earménopule")  rappelle,  suivant  Michel  AUa- 
lensis'',  cette  obligation  plus  Étendue  du  rapport  imposée  aui 
descendants. 
Le  principe  do  l'Ecloga  que  la  fille  dotée  doit  ûlru,  d'une  ma- 

,  nièro  absolue,  esclue  de  la  succession,  n'a  pas  seulement  été 


I  Dig.,  XXXVU,  fi,  T,  Coà..  VI,  W;  Wau.  18,  c.  6;  97,  c,  6;  Basil., 
XLI,  7. 

^_^t  Pruch.,  XXI,  II;  Epan..  XXIX,  ti. 
'"•  Procft.,  XXX,  13;  Epan.,  XXXdl,  13. 

*Tii-,  XXXIll,  se-  c. 

>  TH.  XXVI  [U>mclav.,3»}. 

"  ï,  n. 

'  llann..  Y,  S,  S3-3*.  On  y  mentionne  ausïi  le  nipputl  ea  cas  di;  -suc- 
lessidQ  U-âiRmeiiUiri;,  i|ii<it<|iiu  d'urit:  oiuiiiùrti  uontm  Jiu  luire  ;  le  ProehirùTi, 
l' Jipanaguge,  le  Mixji'ov,  J'omuUeiit  Mtui|ilûlun)uiil. 
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omis  par  prétérition  ;  le  Prochiron  at  l'Epanagoge'  insisletil 
intentionnel  Icaietil  sur  eu  poiul  que  le  père,  eu  dolanlsa  fill^<, 
ne  pouvait  pas  la  priver  de  ses  droits  successoraux  ultérieurs, 
même  par  uao  clause  expresse.  Cette  dispoati on  est  reproduite 
dans  tous  les  autres  livres  de  droit  postérieurs',  y  compris  le 
IVomocitiwn  do  Mamini  Halaj:u»  ^ 

Or,  c'est  précisément  cette  insistance  qui  rend  vraisemblabjo 
la  supposition  que  l'eiclusior  de  la  fiJle  dotée  de  la  succession 
palerneLle  était  une  coutume  profondémont  enracinée  dans  les 
mœurs,  et  cela  est  confirmé  par  uoe  \ovelle  du  Jean  Comncnc 
1b  Grand  ^  qui,  à  propos  de  cet  usage,  statua  que  la  id'j'jn-àip 
içu)i:p5[yjsi;  aùiu-i  si"/,ï;pavipf,3ït  -ât  .iSiov  TcaTÉpa  iSiâfiariv  tcXïu- 
TÛMxa,  d  ttfjTtsu  y-r,  a/_a[  xàXîv  ûiûv  î^  d'jy^Lxipx  ÛTTS^sGciav  '.  Et 
quand  la  connaissance  du  droit  écrit  disparut  de  plus  ou  plus 
sous  la  domination  turque,  cette  ancienne  coutume  arriva  de 
nouveau  à  être  généralement  reconnue  "■  Enfin,  elle  a  trouvé  sa 
confirmation  dans  les  Codes  moldave  ^  el  valaque  ",  el.'en  fait, 
elle  est  devenue  le  droit  commun  dans  le  royaume  de  Grèce. 


TITRE    IV.  — DES   LEGS. 

§  51.  —  LaFalcidie. 


1 


Les  particularités  qui  distinguaient  les  legs  et  les  fidéicommîs  ' 
dans  l'ancien  droit  romain,  sont  déjà  tellement  effacées  par  Jus- 
tinien,  et  toutes  les  règles  sur  les  dispositions  par  actes  de  der- 
nière volonté  y  sont  déjà  transrormées  en  une  Uj  éorie  i>i  parfaite, 
qu'elles  ne  laissaient  au  droit  byzantin  aucun  progrés  à  l'aira, 

I  Proch  ,  \XXll  lEpan.,  XXX.ttl,  II.  CVal  lu  lui  â,  C,  De  cotlal.  (Bafil.v 
XLI,  7,ai), qu'oïl  ri'produilici.  Comp.  aLiSi,  Biiï,,  XLV,  I,  20. 

'  l'ar  (jxtmple  :  Mi*pb.  G,  15;  Blastares,  k,  15;  Uarrn.,  V,  S,  S3, 

'  Cliap.  CCI  (reprailuïl  daus  lu  0i;i.i;,  Lumu  VII). 

*  Coll.  IV,  nov.  50. 

'  L'iTtiIsumiiTi!  semlile  Ctro  conçue  dans  ce  texte,  selon  l'esprli.  de 
l'Er.luga,  comme  éLanl  la  condiiïon  des  enTants  uua  âinancipéâ  i]uj  se  IroU' 
veritiluus  la  niaÎËun  ]iïlcriiellc. 

"  lleib.,  yi.  53  j  jWaurei-,  I,  y,  143;  II,  p.  HO;  EtipeTflplcv,  III,  p.  301. 

'  §  1013. 

"  Tfi.  S'  «'B,  Y,  §  17. 

»  Les  expressions  grpcques  usilées  sont  :  Affibc  ou  ï.n-jàrM  — çiî'iuMiA-' 


' 
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L'Ëdoga  '  poavait  donc  résumer  toute  cette  matière  dans  cette 
proposition  que  les  legs  doivent  être  acquittés  ;  le  Prochiron  '  et 
l'Epanagose^  ne  sont  guère  plus  explicites  à  cet  égard. 

Quant  à  la  forme  des  dispositions  do  dernii^re  volonté  dans 
lesquelles  il  est  permis  de  l'aire  des  legs,  nous  en  avons  déjà 
parlé  un  détail  plus  haut  (§  34-36]  *.  Par  contre,  il  faut  remar- 
quer que  la  quarta,  qui  devait  être  réservée  intacte  à  l'hérilier 
grevé,  suivant  la  tex  fakidia,  a  été  élevée  au  /(wv  dans  le  droit 
byïaulin  postérieur.  Pour  la  légilime  et  cette  quarte,  on  a  admis 
la  uorme  unique  de  la  vsni|*c^  |j.ctpï  ou  du  çïï-yfÏLiç,  et  c'est 
pour  ce  molif  qu'on  a  appliqué  la  Novelle  18  de  Justinien  h. 
l'une  et  à  l'autre'.  C'est  ce  qui  est  clairement  expliqué  pour  la 
première  fois  dans  le  Prochirou  et  les  Basiliques  '  ;  daus  l'Epa- 
.nagoge ''  on  l'a  même  fait  en  invoquant  plus  expressément 
l'analogie  de  la  légilime.  Aussi,  les  auteurs  postérieurs  dési- 
gnent-ils généralement  cette  vii^tp-a?  p-olpa  comme  étant  équiva- 
lente à  un  tiers*. 


'  Ed.,  VI,  7. 

•  Proch.,  XXXII. 

>  Epa<mg.,  XXXVI. 

'  Lorsque  H^rménopule ,  V,  11,  93,  ilil,  d'après  U  Synopsis  :  ■  kiù  i> 
i'iltml.'ii  HM  iy  ciuS''nmTi  Xi€iÂ).u  kk'i  if  pxçu;  kÙ  iiu^sn  Xn-^accv  sivaXifi- 

icBVErai  >,  cbla  duii  a'unieDilru  dans  l'hypoilipse  île  la  ruriiiu  codicillaire 
(I.  ïa,  C.  De  fideicamm.) 

•  Comp.,  plus  ham,  g  ta. 

"  Praeli.,  XXXII,  î;  BaaII.,  XLI ,  1.  —  Dans  VEdoga,  il  n'est  pas 
queslion  de  cisUii  quarla,  mais  ad  IlI  dans  VEdaga  privala  aacla, 
lïl.  VII  :  Tô  uni  nvoî  iiSiv  XifiTiv  tyjpâtpui^  r,  «ïi  i-jpïfu;  piu>.tJoa|iivsu 
ÙTîb  Tiiiv  jcXtijovo'pm  «ÙTiû  iïTilÛ!  SiJo'ofloi,  xfoJ^sEit'.p™(i^''D'ï  '«  ^  Toû  îia- 
TiSifii'ïOu  im'.ijrîoEiii;  tt;;  il;  ritpiiv  xi'i  iïïffipi»  îiiSiiTC'J  iSoSo"   "ai  Sairiv- 

Tl^fltTdJV,  TTC  Tï  ITpîÉjtSÎ,  TijlV  IptÙ^  K.1I  ^Eu6EQL.Ïàv  "  KSI  TTOÛÇ  TCUTCÏÎ  B Ïî6* ïûl flTaiftù) 

ivTe).û;  Ttî;  {iTviùai,  -pmoiii;  t!*vM;  jj  -jtvtûat  tm  tiXu'raoaïTi  li  v!!|ii[is:  |i.sîjiii, 
«ai  ix  Tîiï  fTioXoiitiùï  Tïf oLfjiiiTiiiv  Siîooflai  ïi  taSiïîï  Xf^oi-a  ■  li  Si  ^"1;  npoî 
Somï  ).[-[âr6n  iX)ipov[i|iot  Sjiirtfi,  Saitii»(ujiiïii;  (14  '\s-jd-a  rii  TSÛ  ti/jut»- 
oarroî  mpitUoin,  -ore  Èî  tiwTrO'J  iaSÉïTo;  ÂE-jàrtu  Âd^u  KVjipiioiï'aK  aiiTcû 
TiTOpTTii  i-pifniehu  (liîpav. 

'  £[«11..,  XXXVI,  2. 

"  Cmiip,,  MixfÔv,  K,  13;  Harm.,  V,  8,3;  Giossmnatmcœ,  v° Interdictuii 
OLuu  LUGATOBUH  ;  Harm,,  V,  9,  3,  cuni  sc'uiliu;  —  Maniuil  iUuIuzhs,  c.  SU 
(9é^t^,  VII.  [I.  3iâ),  parlv  di!  iiouvL'au  d'iiue  qvarla.  Lu  Cudu  valaque  garde 
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g  5î.  —  Flcié'fominii'  de  famillL'. 

On  se  tromperait  si  Ton  crojait  que  la  .ioctrine  des  fidéicom- 
mis  de  ramillo  a  obtenu  une  nouvelle  extension  dans  le  droit 
byzantin. 

L'on  conçoil  saus  peine  que  le  droit  romain  primitif  n'ait  pas 
connu  des  institutions  iL'lies  que  celles  des  Itiens  patrimoniaux 
allemands,  ou  des  fîdéicoramis  de  famille,  ou  dos  majorais. 
Tout  le  patrimoine  ne  reslait-il  pas,  en  elTel,  de  droit  dans  la 
famille,  et  le  chef  de  famille  ne  pouvait-il  pas,  au  moyen  de 
l'émancipation  ou  de  l'eihcrédation  des  /ilitfiimilia^ .  prendre 
ses  QÎcsures  pour  que  le  patrimoine  no  fût  pas  morcelé  p?r  un 
partage  entre  tous  les  ayants  droit  des  membres  de  la  famille  ? 
Mais  quand,  dans  la  suite,  ou  abandonna  l'ancienne  base  du 
droit  des  successions  et  qu'on  commença  à  subordonner  celui-ci 
à  des  considérations  d'équité,  on  oublia  de  considérer  que  ce 
qui,  vis-à-vis  de  ehaquc  hfrilier,  paraissait  équitable,  devenait, 
par  le  fait,  un  danger  pour  lies  intér^îls  politiques  el  sociaux  su- 
périeurs. Pour  obvier  à  ce  défaut  du  nouveau  droit  des  succes- 
sions, lii  meilleur  moyen  eût  été  de  provoquer  la  création  d' or- 
dres de  succession  particuliers  dans  les  familles.  En  fait,  cer- 
taines traces  montrent  que,  sous  le  régime  impérial,  on  avait 
cherché  un  remède  à  cet  état  do  choses  dans  l'organisation  des 
Bdéicommis  de  famillo.  Mais  ces  faibles  essais  ne  lurent  pas 
continués.  —  Juslinien  a  même,  dans  la  Novolle  159,  mis  des 
barrières  au  développement  ultérieur  decette institution. 

Du  reste,  les  Byzantins  ont  été  loin  de  penser  que  la  création 
des  fidéicomrais  de  famille  pût  s'allier  avec  une  entière  et  égale 
affedion  pour  k  famille  el  une  jus'e  préoccupation  de  son  ave- 
nir. Le  spectacle  d'un  grauJ  nombre  de  familles  riches  et  puis- 
santes rapidement  anéanties,  et  d'un  petit  nombre  seulement 
demeurées,  par  exception,  florissantes  pendant  plusieurs  géné- 
rations '  ;  ce  spectacle,  disons-nous,  n'a  cependant  pas  pu  ap- 


iin  sileDCK  complet  sur  ce  |j<ilni.  Le  Coilu  tuolilave,  g  SSO,  eemble  vouloir 
accorder  a  ui  hérlliors  néeussairts  si:iili!iiieiil  la  rclenue  delà  Weilime,  i^l 
rtitustr  aui  autres  héiiliers  la  retenue  de  b  guarla  ou  du  TfÎTsv. 

I  Comp.jColl.  111,  [iov.  sa,  c.  I,  el  DoLïmuieaL  DotL'S  114  (!l  48  du  ruililioD 
de  l'auteur. 
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paler  luur  attention  sur  le  défaul  de  leur  système  successoral. 
Ils  ont,  au  contraire,  conslaminent  entendu  le  devoir  chrétien 
d'un  amour  é^al  pour  Les  entants  el  les  paronls,  comme  impli- 
quant le  partage  égal  de  la  successioa  entre  tous  les  ayants 
droit.  Celle  manière  lio  voir  a  été  naaiutenuo  el  professée  par  le 
clergé  grec  jusqu'à  nos  jours',  el  a  fait  que,  dans  le  droit  mo- 
derne, les  ûdéicommis  de  famille  sont  presque  complélement 
inconnus  -. 

§  53.  -  Legs  (lieu*. 

Pondant  que  l'Ëglise  grecque  s'opposait  à  un  partage  inégal 
optre  leseufanls.  el  par  là  à  la  créalion  de  IJdéicommis  de  fa- 
mille, elle  a  indireitemeot.  quoique  non  à  dessein,  provoqué  la 
multiplication  des  legs  pieux.  Il  y  a  dans  la  naturu  liumaine 
une  tendance  à  laisser ,  aprfis  la  mort .  uu  souvenir  durable  de 
son  indiyidualilé.  Moins  i|  est  que^:tion  d'autres  fondations,  plus 
les  fondatioQS  pieuses  prenucQl  do  dévoloppemoDl.  En  oulre 
l'Église,  alors  que  depuis  longtemps  déjà  le  véritable  esprit  de 
famille  avait  disparu,  à  1^  suite  des  révolutions  législatives  déjà 
esquissées  plus  haul,  concentra  uniquement  la  pensée  et  l'aelion 


'  Le  nr,Sii).iit,  p.  337,  ilil  ilaiiS  une  notP,  :  Àî.îà  kïI  o  iiqs.;  BaiiXtitî 
(iful.  li  liî  tT,v  H«-jiu.!ptv)  SiopiÎEi  i-n  il  -[îviît,  lafiii;  sw  SIX  TÏiv  Ta  itaiSia 
fîuiiv  iÇ  (mu  Tii  cltni  *al  tïiï  ïw-ni,  It^:  wifcjj.5iru;  jjuaari.ùi  ^i  [mûTÏt,uoiv 
i\  ÏI6U  sic  BÛTà  K»,i  îiç  itp»!  To  ïiiv  i^oppii;,  vi  nfsiijiaTa  Sy.IïJIti  /jù  fjttt- 
■TTBTiiti  Ton,  Eli  c-/,:  El;' !(>.>.«  iih  raiiia  ^ipianaTEÇi  ta  SIScuv,  t:;  ôj.t.k  Si 
DdU^TÎâci--  dOc^  p,i  ^c'kka  ëtelti^uk  tï^^teil  va  iiATTG^Lg&ri  Tt  ï^aTVifnu.évTi  guy^tLs^, 

ÔTTOU  U^i.VTtÙl'^l   iii    TCCkÀGÎjÇ  Xïl  SlOLCfOflGU;    TCIÏÙU;  kÙ  ^SXlCITa  lî;  TK  VriOLS,  TQ 

ïct  ^[âcuv  înJraSii  lL  ^s^eÎ;  eîî  tûv  TîpÛTc*  utov  ^  ^ipwTûÛu^oïTtpa  Tft  ir^fiiaaoîEpDL 
•:^pi''iLa,Td  tuv,  kiI  ta  iXàé  t^euJlx  va  â^Lv^uotv  fpn^K  cLni  r)y  vc^juu&v  Tuptiicï 
TOv ,  iioàt  vi  JiTov  liSa  *ai  î/.i  fviioia-  Bipivsiiio;  |it-[a).6>Tàni  !  àçioiM; 
àtnTX«"(xvia.  Tïiv  sitsiiï  Stv  fj'o'jv  ri  flnp'la  !  ïai  Kucia  &s9picî,  i)  iiidit  *aX 
Tcùç  -ïovèï^  fiï.oiT:T£i  iif'j)^i*&i;,  oTîtiû  tiiùtû  KX^^U'',  '/.fù  Ti  "Œ;îCa  tœ  àE&Xia^  iiymï 
ûiTïp'.ûWTai.  —  Comp.  aiis^i  Eôpinip.,  111,  |r.  S98,  llgnu  i5. 

-  Li!  Code  moldave  tes  meiitionue  iluns  la  foriiie  resireiiiLe  du  druit  du 
JuslUiiea,  g  TSl.  Lu  Coi]e  vutaque,  qui  admet,  i[u  resLe,  dans  lui  Kaii.mx 
DUeGS|>âcedQ|]lens  alloiliaux.^arde  iin  silence  complet  an r  les  Otléicomints 
lie  ramille. 
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des  hommes  sur  le  salul  de  leur  âme.  et,  dans  cette  vue.  re- 
commanda  vivement  les  prières  de  l'Église,  de  même  que  les 
œuvrer  de  charité  el  les  lei;s  pieux.  Les  lidèles  ne  pouvsieDt . 
manquer  d'assurer  1e  salut  de  leur  âme,  el  peul-étro  aussi  la'l 
bonne  réputation  de  leur  nom,  en  répandanl  à  l'envi  des  libéra-i 
litès  eulre-vifs  ou  a  cause  de  mort  :  dons  poux  des  messes  ou  des 
vigiles,  aumônes  aux  pauvres,  rachat  des  prisonniers,  donatioQS)' 
et  testaments  en  faveur  des  églises,  des  couvents,  des  chapeiles,'| 
des  maisons  hospitalières,  des  hospices,  des  asiles  pour  les  vieil-  ' 
lards  et  les  orphelins,  ou  fondation  d'établissements  de  ce  gonre. 

Ces  dons  el  fondations,  comme  en  général  la  propriété  ec«ié-  " 
siastique,  étaient  déjà  avantagés  tout  parliculièrement  sous" 
Ju'-linicn,  el  entourés  de  privilèges  nombreux'. La  réaction  qui' 
eut  lieu  sous  les  i c on or,l estes,  quelque  profonde  qu'elle  ait  élfi;** 
ne  fut  cependant  que  passagère,  et  les  barrières  que  l'empereur*' 
Nicéphore  Phocas'  essaya  de  poser  à  la  maladie  des  disposi lions -li 
pieuses,  furent  elles-mêraes  bien  vile  renversées".  En  général.  '■ 
la*tendance  à  favoriser  les  églises,  les  couvents,  et  toutes  libé- 
ralités pieuses,  est  un  des  traits  les  plus  caractéristiques  du  droit 
byzantin  ultérieur,  et  le  nombre  des  Novelles  et  chrysobulles^',  J 
par  lesquelles  les  empereurs  byzantins  ont  accordé  des  pri.vi-.,,, 
léges  généraux  ou  spéciaux  aux  églises  et  autres  établissements^u» 
est  extraordinaire'.  ■    ' 

Parmi  les  privilèges  généraux,  il  y  en  a  un  grand  nombre  qdi'*' 
rentrent  dans  le  droit  des  successions,  et  qui  sont  pour  la  plu- 
part rappelés  plus  haut  '.  En  ce  qui  concerne  les  legata  ad  pias 
causas,  les  sources  du  droit  byzantin  ne  se  bornent  pas  à  repro- 
duire les  dispositions  qui  avaient  été  édictées  en  leur  faveur 
dans  la  législation  de  JustÎDieu,  par  exemple,  celles  qui  ont 


>  Comp.,  Photii  itomoc,  lil.  II,  avec  le  Commenialre  de  Balsamm. 

I  Coll.  III,  noT.  19. 

»  Coll.  III,  nov.  S6. 

*  Voir  la  colleclioD  ilo  noviille^  de  l'auleur  ;  deux  cbr^sobuiles  de 
l'enijiereur  Atidronw  Paléologu».  ecacetaanl  l'église  île  Joaimina,  JodI  i'uao 
i<M  ruproduîLu  sutnniairuineiiL  dans  coll.  V,  nov.  39,  ont  èiè  publjëes  pur 
îUisloxidcs  diiDs  rÉ>.ÏLï,»ûfivn|mjï ,  et  plus  récemmeal  dans  la  Xfsï'yYpâçi» 
rj;  liitiiptii  (AthÉRes,  1857),  lome  II,  p.  99*.  ~  Parmi  les  priTil^ges  gêné' 
raux.  Il  fauL  surtout  signaler  coll.  II,  iiov.  U. 

»  Comp.,  §§  30.  31,  3B. 
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trait  auï  conséquences  de  la  dénégation  ou  du  relard  du  grové'i 
on  y  trouve  encore  d'autres  dispositions  dont  la  portée  est  plus 
grande.  Ainsi,  certaines  personnes  qui  sont  proprement  înca-' 
pables  de  tester,  peuvent  néanmoins  prendre  des  dispositions' 
pour  le  salut  de  leur  âme',  el,  en  certains  cas,  la  loi  trace  une 
procédure  sommaire". 

Les  Grecs  se  distinguent,  d'ailleurs,  encore  de  nos  jours,  pur 
une  propension  caractéristique  aux  dispositions  à  litre  gratuit 
pour  des  fondations,  sinon  religieuses,  du  moins  ayant  un  ca- 
ractère d'utilité  publique  ;  de  mflme  qu'à  l'époque  byzantine, 
ils  se  disliugualenl  par  la  multitude  el  l'éteodue  dus  donations 
au  profil  de  TEglise.  Des  millions  sont  envoyés  chaque  année,, 
non-seulement  du  pays  môme,  mais  du  dehors,  pour  les  établis-" 
seinenls  publics.  C'est,  pour  les  hommes  d'Élal  de  la  Grèce,  une 
tâche  du  plus  grand  inlérCt  que  celle  de  diriger  cette  tendance 
vers  le  but  véritable,  et  de  régler  tout  ce  qui  concerue  les  fon- 
dations sans  perdre  de  vue  les  intérêts  de  l'Étal,  ni  les  principes 
de  l'économie  politique. 


'  Harni.,  V,  11,  iS,  IB.  Les)uriscoQsu1les  hjMulios  [)iiniiss«iit  avoii'  nli- 
d'iiii  :L«ia  ilitTcruRi  sur  la  i|U(^liun  di;  Mvoir  s'il  }  utaii  Heu  de  dédiiliu  lu.  , 
filRidli!  des  legs  pieii\.^(Aaniis.,II,  3  (édiliou  tleimb.,  p.  3e);  Thdod.  Briv,^f 
nnv.  I3t,  §  li;  Basil.,  cdillou   Heimb.,  IV,  (i.  00,  se  :  n»pi,  XLI,   10, 
Bah.  tid  Phoi.,  II,  I  (cdllioii  Rlinilis,  p.  W). 

'  Comp.,  §  33,  p,  iTâ,  noie  3.  Coll.  I,  nov.  20  (p.  5a,  li;;"!'  13,  édiiion  de 
r.nmeur). 

>  Comp^  g  39,  p.  487,  noie  10. 

EUCBNE  LaUTH, 
"  Substitul  du  procureur  Impérial  ii  Wii^sombourK- 
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ANGLETERRE.  ECOSSE,  IRLANDE. 

Lorsque  les  Anglo-Saiona  eurent  envahi  la  DretagRo  8l  in- 
Iroduil  avec  GUs  dans  ce  pavs  lours  iostilulions  Erermaniiiues, 
les  bâtarils  furenl  exclus  de  la  famille,  el  les  luis  anglo-saKoanes 
arfeclèrcQl  de  ne  jamais  parler  J'eus. 

En  106fi,  la  conquêle  normande  vint  encore  retremper  l'felè- 
menl  germain,  el  assurer  détiailivcment  sa  victoire  sur  les  dé- 
bris des  vieilles  coutumes  celtiques.  Aussi  le  droit  auglo-nor- 
mand  ne  permet-il  pas  au  bâtard  de  succéder  à  son  p6re,  il  !o 
déclare  nullUis  fiUus,  et  ne  lui  reconnaît  d'autres  hériliers  que 
ses  descendants  légitimes.  A  leur  défaut,  le  roi  bérite  de  tous 
ses  biens  ' . 

De  même  qu'on  France,  la  recherche  de  la  maternité  et  lie  la 
paternité  était  admise  en  Angleterre  :  mais  dans  le  cas  où  l'en- 
fant n'avait  pas  de  parents  connus,  il  restait  à  la  charge  de  U 
paroisse  où  il  était  né'  -  de  là  les  dispositions  du  droit  angisii 
relatives  à  la  découverte  de  la  paternité  ;  do  là  les  peines  ialli- 

'  Glsnvilie,  Df  Itgibtis  Angliœ,  VU,  10  ;  Clianibcr's  CyalopadiU' 
>  M.  Kœnigïvrarter,  Essai  sur  (a  Ugislatimi,  p.  as. 
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^ées  à  cean  qui  se  metlaioul  dans  le  cas  d'imposer  celte  charge 

ra  paroisse.  C'est  ainsi  qua  nous  voyons  la  reine  ElisaLelh 

ordonner   quo  les  mèro  et  pure  supposés  du  bâtard  soient  jugés 

ft  punis  par  doux  juges  '.  Jacques  I"  condamne  à  l'emprisonne- 

lent,  dans  une  maison  de  correction,  la  mère  do  rcnfanl  né 

mariage*.  Mais,  remarquons-le,  il  n'y  avait  lieu  d'appli- 

ler  ces  décisions  de  Jacques  el  d'Elisabeth  au  père  et  h  la 

lÈre,  que  lorsque  l'enfant  né  de  leurs  œuvres  était  resté  h  la 

bbarge  de  la  [laroisse^. 

Quelques  années  après,  George  II  alla  jusqu'à  décider  quo  le 
|uge  pourrait,  sur  le  seul  serment  de  la  femme  onceinlo,  faire 
arrêter  le  père  supposé  du  bâtard  et  le  retenir  emprisonné  jus- 
qu'à ce  qu'il  ail  donné  des  garanties  suffisantes  pour  indemniser 
paroisse  où  est  né  l'enfant  des  frais  qu'elle  pourra  avoir  à 
ipporlcr*.   Ajoutons,  toutefois,  qu'on  ne   pouvait    forcer  la 
ime  à  répondre  à  quelque  question  que  ce  fût  relative  i  sa 
grossesse,  tant  qu'un  mois  ne  s'était  pas  écoulé  depuis  l'accou- 
ehemeut'.   On  craignait  sans  doute  les  effets  fâcheux  qu'au- 
raient pu  avoir,  dans  la  position  oii  elle  se  trouvait,  les  ennuis 
tel  les  craintes  que  cette  procédure  n'eût  pas  manqué  de  lui 
pauser. 
i    D'aprËs  un  usage  particulier  au  canton  do  Middleton,  dans  le 
Boiiité  de  Kent,  la  personne  qui   avait  donné  naissance  à  un 
b&lard  perdait  tous  ses  biens,  et  les  voyait  passer  dans  le  do- 
-   maioe  royal  '.  Une  autre  coutume  bien  plus  singulière  esislait 
_<luiis  le  comté  de  SlalTord.  Si  un  bâtard  naissait  à  KnoUwood, 
l'ombrage  d'un  certaiu  «héne  dépendant  du  manoir  de 
Cerley-Caslle,  aucune  punition  nu  pouvait  élre  infligée  ;  et  ni  le 
soigneur,   ni  l'évêque  ne  pouvaient  prendre  connaissance  du 
ait^ 

Le  serment  do  la  mère,  avons-nous  dit,  suffisait  pour  faire 
condamner  le  père  présumé  à  l'alimoulalion  du  bâtard,  ou  à 


>  giai,  18,  Ë\u.,  cliap.  lit. 

'  Slal.  ï,  Jacq.  I",  chap.  iv. 

■  rliamher's  Cyilopmdia,  êdilion  de  Recs  ;  Loiidoii,  1783. 

•  Slal.  u,  George  II,  cbap.  siii. 

'  SlHl.  ts,  EWt. 

"  Cbamber's  Cjjdopwdiit. 

'  Voir  Blsloire  d«  Stai'  ".'.,  p«r  Ploti.  p,  ÏT9;  Chiimber*9  Cydopmdia. 
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une  indemnilé.  S'il  parveiiiiiL  ii  établir  la  Caussetô  de  l'accusa- 
lion,  la  charge  iDrambail  à  la  mère,  el  enfin,  à  son  Uél'aut,  !a 
paroisse  lilaiL  lentia  du  pourvoir  aux  besoins  do  l'enfaiit. 

II  y  avait  en  Angleterre  deus  moyens  pour  donner  au  (ils 
naturel  les  droits  d'un  uofant  légitime  :  l'adoption,  qui  fut  plu- 
sieurs fois  employée  ',  el  la  légîtimalion  par  le  roi  ou  1b  parle- 
ment'. Quant  à  celle  par  marîagu  subséfpienl,  elle  ne  fnl jamais 
compIéleinGnt  fDconnuo  dans  le  royaume  anglais;  elle  n'avait 
d'eiTcl  que  pour  les  ordres  religieux.  Les  jurisconsultes  sont 
unanimes  sur  ce  point'.  "  Hiec  quidem.  dit  l'auteur  du  Fîetu, 
iiconstitulio  provisa  l'uil,  pro  conlrarielale  legum  et  canonura, 
B  quia  quicumque  nati  suni  anle  malrimonium,  dum  lamen 
(I  malrimonium  consequalur  intcr  palroui  ol  malrem  quoud 
«  gradus  promolionis.  ad  ecclesiasticam  dignilatem,  secundum 
iicanoucm,  legitimi  repulantur,  quoad  successionem  vero  in 
(I  bona  paterna,  secundum  consuetudinem  Ânglite,  illegilimi  et 
(ibaslardi,  etc.'.» 

GlajivjHe  n'est  pas  moins  explicite  :  ii  Et  quidera,  dit-il,  licet 
«secundum  canones  et  ieges  romanas  talis  HIius  (subséquente 
«matrimonio  legilimalus] ,  sit  legitimusherGS,  lamen  secundum 
Il  jus  et  consuetudinem  regDÎ  nuilo  modo  lanquam  beres  in 
iihereditate  auslinetur,  rel  hereditalem  de  jure  regni  pelere 
iipoEest'.  3) 

Tous  les  efforts  de  l'Eglise  pour  faire  admettre  les  règles  ca- 
noniques sur  cette  matière  furent  vains  ;  le  droit  canon,  pas  plus 
que  le  droit  romain,  ne  se  substitua  su  droit  du  pays.  Ce  fut  à 
cette  occasion  que  les  barons  d'Angleterre  firent  celte  réponse 
célèbre  :  a  Noiumus  ieges  Angliœ  mutari  *.  » 

Il  n'en  fui  point  de  mSme  en  Ecosse  ;  le  clergé  avait  uni  par 
y  faire  admettre  la  légilimalion  par  mariage  subséquent.  Les 
Ecossais  accordaient  tous  les  droits  d'un  enfant  légitime  à  l'en- 
fanllégitimé,  ainsi  qu'à  celui  qui  était  né  d'un  mariage  putatif. 
Quant  aux  enfants  naturels  uon  légitimés,  ils  ne  pouvaient  ni 


■  H.  KœDÏgswarler,  Essai  sw  la  législation,  p.  Si. 

'  CLambor's  CyclopiBdia. 

1  BractOD,  De  Ugibus  Âa/jliie,  T,  i. 

'  Flela,  cliap.  xxxii,  g  t. 

•  Glaûville,  De  iegibu-t  Angtia;.  "VU.  iS. 

*  Statut  de  Morton  de  li3â,  cliap.  v  ;  Cbamber's  Cyctopaâia. 
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lesler,  ni  rocevoir,  ni  succùder.  Ils  a'avaiont  de  successeurs  que 
leurs  enfacts  légitimes,  et  au  défaut  de  ceuï-ci,  le  roi.  En  ré- 
sumé, à  part  la  légitimation  par  mariage  subséquent,  due  à 
l'influence  du  clergé,  la  position  des  bâtards  en  Ecosse  était  la 
même  qu'en  Angleterre  '. 

On  sait  que  l'ancien  droit  irlandais  n'établissait  aucune  diffé- 
rence entre  les  enfants  légitimes  et  les  enfants  illégitimes.  Ce 
droilrcsla  en  vigueur  en  Irlande  jusqu'au  règne  de  Jaequesl"'. 
Sous  ce  prince,  la  vieille  coutume  irlandaise  fut  supprimée,  et 
le  droit  anglais  devint  le  droit  commun  de  rirlande*. 

ALLEMAGNE. 

Nous  connaissons  les  vieun  us  de  la  Germanie;  nous  avons  vu 
avec  quelle  rigueur  Bavarois,  Frisons,  Allemands  et  Saions  trai- 
taient les  enfants  nés  hors  mariage.  Ces  mêmes  usages  persis- 
tèrent longtemps  en  Allemagne  et  ne  disparurent  que  dans  les 
contrées  où  le  droit  romain  réussit  à  s'implanter. 

Au  moyen  âge,  les  bâtards,  sans  Être  positivemeut  serfs,  n'en 
valaient  guère  mieux;  ils  étaient  généralement  privés  de  tous 
les  droits  politiques  ;  ils  ne  pouvaient  ùtre  ni  juges,  ni  écbevins, 
ni  t6molns;  Ils  ne  pouvaient  se  faire  admettre  ni  à  prêter  ser- 
ment, ni  à  soutenir  un  dueljudiciaire.il  leur  était  surtout  inter- 
dit de  posséder  un  fief.  «Clerici  et  mulieres,  rustici  et  merca- 
i(  tores,  et  jure  careutes  et  ia  fornioalione  nali,  et  omnes  qui 
«non  sunt  ex  homine  militari  es  parte  palriseorum  et  avi,jure 
ucarent  beneGciali'.  n 

L'introduction  du  droit  romain  en  Allemagne  fut  des  plus 
favorables  aui  enfants  naturels;  avec  lui  arrivèrent  des  prin- 
cipes nouveaux  qui  miligèrent  les  anciens.  Peu  à  peu,  on  s'ac- 
coutuma à  ne  plus  regarder  comme  vils,  abjects  et  incapables 
de  toutes  fonctions  les  mallieuronx  produits  d'unions  passagères 
ou  illicites.  Mais  ce  cbangemeut  ne  s'opéra  ni  promptemunt  ni 


'  M.  KœnigswarUT,  Essai  sur  la  Wgistcitiuu,  p.  53;  Joliii  Erskiiio,  Tlie 
Inslilvie  oflhe  tawof  Scotland,Éûiia\ioar}i,  l»i»,  I.  l,  p.  155,  <il  I.  Il,  p.  91H 
et  SIS. 

'  M.  Miclielet,  Origines  du  droit  français,  p.  63  et  6*. 

>  Vêtus  auctof  De  bmefidis,  publii:  par  Uoineyer,  lau;  Berlin,  cliap,  i, 

§*■ 

TOME   Sil.  34 
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spoiitaiiémenl.  Il  fallul  qu'un  recez  de  la  dièlo  de  TEmpire 
orftonriâl,  «n  1731.  que,  lorsqu'il  s'uyirait  lie  l'adinissioD  d'une 
porMnne  aux  tirufeasions  ut  inôliors,  du  ne  »'eu(|uerrait  plus  de 
la  légalité  ou  Ou  l'illégalilé  de  sa  naissance'. 
'  Dans  ses  rajjports  avuc  ses  fère  ot  mère,  le  bfttard  allemand 
voyait  varier  ses  droits,  suivant  qu'il  appartenait  à  une  contrée 
où  le  droil  romain  avait  pàuélrà,  on  qu'il  était  né  dans  une  pro- 
viiico  fidèio  aux  vioui  usages. 

En  Souabe,  par  exemple,  le  bâtard  ne  faisait  partie  ni  de  la 
famille  de  son  p6re  ni  de  celtfl  do  sa  mère  ;  il  était  exeln  de  toula 
espèce  de  succession  ot  ne  pouvaitrien  recevoir  de  ses  parents'. 
D'autres  provinces,  au  contraire,  reconnaissaient  entro  l'enfant 
naturel  et  sa  mère  des  liens  de  parenté  et  les  appelaient  à  la 
succession  l'un  de  l'autre.  La  Saxe,  qui  avait  d'abord  observi!  le 
principe  germanique  contenu  dans  le  Miroir  de  Souabe,  s'était 
ensuite  laissé  gagner  aus  idées  romaines,  et  le  Miroir  de  Saxe 
réfuruié  appela  les  bâtards  à  l'héritago  de  leur  mèroj  h  car  on 
n'est  pas  l'enfant  illégitime  de  sa  mère^  » 

La  plupart  des  pays  allemands  adoptèrent  bientôt  la  législa- 
tion de  Justinien  relative  aux  droits  successoraux  des  enfants 
naturels.  Désormais  ces  enfants  ne  furent  plus  complétemout 
étrangers  à  leur  père;  ils  eurent  toujours  droit  à  des  aliments 
de  sa  part  ;  ils  purent  recevoir  quelques  libéralités  de  lui;  dans 
certains  cas  même,  ils  furent  appelés  à  sa  succession. 

Lorsque  le  bâtard  venait  à  mourir  sans  laisser  d'enfants  légi- 
times, sa  succession,  en  Alleinat,'uc,  passaità  l'empereur,  comme 
ou  France  au  roi,  De  l'empereur,  ce  droit  passa  aux  chefs  des 
différenl.s  Etats  souverains  qui  se  constituèrent  dans  l'empire 
germanique.  Il  paraîtrait  oiômo  que  dans  la  Souabe  les  biens 
du  bùtard  devaient  toujours  retourner  au  fisc,  puisque  les  lois 
do  ce  pays  ne  permeltaienl  pas  à  l'enfant  naturel  d'avoir  des 
enfants  légitimes.  <i  Cil  qui  nest  de  leaul  mariage  ue  peut  avoir 
(1  leaul  anfant .  Et  se  il  ha  un  anfant  cil  est  bastar  '.  ii  A  dater  du 


>  M.  Kœnlgsvisrler,  Esiaiiur  la  tégiilaiion,  p.  38. 
-  Miruii'  lie  Souabe,  cbup.  xlvii,  p.  9. 

3  Miroir  de  Site,  âlé  pni  M.  MIclieluI  ii  la  page  07  de  svs  Origines  du 
droit  l'rwtçais. 
"•  Miroir  cle  Souahe,  chaji,  xlvii,  p.  u. 
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eizièmB  siècle,  plusieurs  des  prioces  allemands  renonceront  au 
roit  de  Lâlarilise'. 

De  toutes  lus  iustitutions  romaines,  celle  qui  s'acclimata  te 
plus  diniclleuiQnl  dans  l'empire  des  Césars  alluiuauds,  ce  fut  la 

[[ilimaliori.  Non  pas  que  lt>s  peuples  barbares  d'origine  germa- 
n'aicul  jamais  pt'rmis  au  piire  naturel  d'améliorer,  â 
faille  do  quelques  ciirémonîes,  la  position  de  son  eni'anl,  loin 
}e  là.  M.  Micbelut  nous  fait  savoir  quelles  étaient  ces  cérémo- 
nies' j.  mais  elles  n'avaiuul  pan  pour  elïtl,  comme  la  lépilima- 
^îoo  romaine,  de  placer  les  enfants  naturels  sur  lo  mûmiirang 
JU3  les  enfants  légiiimni^.  Les  vieui  principes  germains  s'oppo- 
MeQt  à  cette  assimilulion.  et  il   fallut  toute   la  ténacité  île 
ll'EglisQ  pour  faire  passer  dans  les  mœurs  et  dans  la  pratique  les 
ïulumes  qu'elle-même    avait  empruntées   au   droit  romain- 
pendant  très-longtemps,  ses  efforts  furent  vains.  Ce  fut  seule- 
lent  au  seizième  siecW  que  la  légitimation  par  mariage  subaé- 
juenl  prévalut  avec  toutes  ses  couséquânccs.  Depuis  de  longues 
linuées  cependant,  elle  était  déjà  pratiquée  eu  Soualie. 

(I  Se  uns  hous  ba  une  famé  qui  nés l  mariée  et  il  ausy  et  tiont 
I  anfant  autre  aus  uns  ou  plusours  et  lesposo  après  per  ce  ma- 
triage  luit  li  anfant  quil  avoienl  devant  sunl  leaul  et  poont 
.  hériter  liez  et  héritage  soil  de  père  ou  de  mère  ou  de  lour 
;  autre  parant  de  ce  qui  lour  achurroil  per  raison  diritage 
u  ausy  bien  corne  de  cen  anfant  qui  vienroieut  après  do  co 
iio  qu'il  oust  csposèe™.  a 

Quant  à  la  légitimation  parrescrit  du  prince  ou  du  pape,  on 
ae  la  considérait  pas  générakimont  comme  ayant  pour  objet 
3'habiUter  ie  bâtard  à  succéder  à  ses  parents.  Elle  se  bornait 
irdinairement  à  faire  disparaître  le  déshonneur  attaché  à  une 
naissance  illégitime.  Sur  ce  point,  les  Miroirs  de  Saie  et  do 

auabe  sont  tout  à  fait  d'accord. 

H  Et  li  pape,  voilHsn  dans  lo  Miroir  de  Souabe,  lo  puel  bien 

faire  leaul  et  li  ampereres  sau  lo  droit  d'autrui  ansi  comenos 
r  vous  diroas  après,  quar  U  pape  ne  li  empereres  ne  lour  piiet 

'  M.  Kuenigswarlur,  Essai  sur  la  iégislaliuii,  p.  to, 

ï  M.  Michclul,  Origines  du  droit  français,  p.  10-lt. 

>  Le  Miroir  du  Soustie,  publié  ù  Neucliutel  en  18*3  par  M.  Maille,  d'a- 
près là  manuscrit  [rinçuls  de  la  bi  1)11  Otiië que  de  la  ville  un  Bcrae^ 
eiiap.  CKLVii,  p.  03. 
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n  donar  [loct  Uo  hériter  avoBque  Jour  autres  paranz  ansi  comç  se 
Il  jlesloent  loaul'.  » 

I.  Tous  les  coutumiers  allemands  excluaient  les  enfaots  légili^ 
mus  de  la  succession  des  fiefs;  seul,  lo  Miroir  de  Souabe  les  y 
appelait  quand  leur  légitimation  avait  en  lieu  paj:  mariage  sub- 
séquent. A  partir  du  quatorzième  siècle,  une  réaction  s'opéra, 
et  il  fut  bientùt  reçu  dans  toulo  l'Allemagne  quu  les  li^taids 
légitimés  seraient  admis  à  la  succession  des  fiefs. 
,  I  Le  droit  allemand  s'est  toujours  ressenti  de  ses  origines  ;  dans 
l'antique  Gernaanie,  on  avait  horrtur  des  mésalliances  et  on 
les  punissait  sévèrement.  Au  moyen  âge,  on  sa  monln;  moins 
sévère  contre  ceusqui  contractent  des  unions  disproportionnées  ^ 
mais  on  attribue  toujours  aux  enfants  qui  naissent  de  ces 
unions  la  condition  de  celui  de  leurs  parents  qui  a  la  plus  mau- 
vaise ', 

C'était  surtout  la  noMasge  qui  s'efforçait  de  conserver  ces 
principes  sur  les  mariagos  inégaux,  dans  l'espérance  de  se  pré- 
server des  mésalliances.  Mais  comme  ses  passions  n'étaient  pas 
toujours  d'accord  avec  ses  intérêts,  il  arriva  en  Allemagne  co 
qui  se  passa  autrefois  à  Rome.  On  imagina  une  combinaison 
qui  pût  satisfaire  tout  à  la  fois  et  les  amours  et  l'orgueil  aris- 
tocratiques. La  noblesse  adopta  l'usage  du  mariage  morgana- 
tique, image  assez  fidèle  du  concubinat  romain.  La  femme 
morganatique,  comme  la  concubine  romaine,  garde  sa  con- 
dition et  ne  partage  pas  les  honneurs  de  son  mari;  les  enfants 
qui  naissent  de  leur  union  n'ont  pas  de  droits  à  la  succession 
de  leur  père;  ils  doivent,  ainsi  que  leur  mère,  se  contenter 
de  co  qu'il  aura  bien  voulu  leur  donner.  Ce  mariage,  appelé 
aussi  mariage  de  la  main  gauctie,  est  ainsi  défini  par  Myllur  : 
a  Viri  illustris  et  uxoris  inferioris  condilionis  conjunctio  legi- 
H  tima,  hoc  pacto  vol  condttione,  in  favorem  liberoruni  pcioris 
Il  matrimonii  aut  agnaloruns  facta,  ut  uxor  et  libcri  secundi 
«  matrimonii  certis  bonis  et  annuis  reditibus  in  pacto  dotali 
(I  determinatis  vivant,  et  contenli  a  caeteris  bonis  avitis  et  palcr- 
(inisunacum  titulo  abstinoant^.  » 


'  Miroir  du  Souabe,  cliap,  stviij  p.  3, 

'  J&id.,  chap.  Lxiii-Lxvii,  p.  12. 

>  Myllnr,  Gatnalogia  perstnarutit  iiiuatriwii,  cb>p.  ti,  d"  s. 
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lé'riiariage  morganatique,  comme  le  concubinat  romain,  est 
une  union  légale  ;  les  enfanls  qui  eu  naissent  sont  légitimes'. 
Cet  uçage  avait  l'immetise  avantage  d'asaarer  une  position  k  la 
feoitr^iS  et'^ûi  enfants.  Ces  derniers  même,  à  l'exception  des 
îîéJs,  fiouvaient  succéder  à  tous  les  liens  de  leur  pèri%  s'ils  ne 
se  trouvaient  pas  en  présence  d'enfants  nés  d'un  mariage  con- 
tracté par  lui  avec  une  femme  d'une  condition  égale  à  la 
sienne'. 

'  On  a  donné  le  nom  de  mariage  morganatique  à  cette  union, 
parce  t]Ue,  le  lendemain  des  noces,  l'homme  faisait  générale- 
ment à  la  femme  qu'il  avait  ainsi  épousée  un  présent  appelé 
mofgmfffib,  ou  mutufinum  Honum^. 

Si  le  droit  allemand  du  moyen  âge  eu  était  arriva  à  lok^reret 
nifimc  fi  reconnaître  ce  mariage  inégal,  cet  inan{uak  vnUrimv- 
nium,  en  revanche  i)  était  toujours  plein  de  sévériti'i  pour  les 
attentats  contre  la  pudeur.  Nousavons  trouvé  à  proposda  viol, 
dans  le  Miroir  de  Souahe,  une  disposition  asser.  curieuse  pour 
titre  rapportée. 

n  Se  cp  avienl  que  uns  hons  ptanl  une  famé  soit  pueelo  ou 
<i  autre  et  lamoine  en  un  chastel  outre  sa  volunte,  ou  la  trueve 
'I  an  losleil  et  ele  hiuhs  et  se  defanz  et  n&l  noit  vient  an  aye  se 
"  il  ha  janz  an  loslel  qui  ne  H  vienient  au  secor  et  no  fateol 
»  lour  poair  de  li  aider  et  ce  se  puel  prover  per  trois  dignes  de 
it'-toy  qui  oyrent  le  cri  et  la  huée  de  la  famé  lan  doit  jugier  aor 
(i'cex  do  la  maison  en  teil  manière.  Lan  lour  doit  les  testes  cou- 
<'  per  lan  doit  tuer  tôt  ce  qui  est  an  losleil,  bestes,  chaz,  chiens, 
''gelineset  tôt  ce  qui  était  dedans  alouro  que  celé  ordure  fui 
H  faite.  Se  ele  «stoit  pucelc  et  lan  puel  prover  par  trois  dignes 
«  de  foi,  lan  doit  autercr  tôt  vif  celi  qui  a  fait  lo  maliCce  et  tel 
fi  ordure.  Et  sele  nestoit  pueele  lau  li  doit  cope  la  teste  et  doit 
(l'ian  derrochier  la  maison  ou  ceslavante .  % 

■  '  Feiiiiorum  irarmwludiBi'.v,  liï.  [I,  lil.  \x<x. 

'  Wid. 

"  M,  K(Etiïgsw,ii'ii!r,  Essai  sur  In  li'gislatiun,  \i.  36;  Miroir  lie  Soualiti, 
clinii,  IX,  p.  5;  Merlin,  ï°  Héi'hhtoibbj  Van  iter  Mne1eii,in  Gretio.  Ul  ■ 
irnjecii.  l'iOi),  L.  Il,  llv.  Il,  cbap.  vu,  §  s,  |>,  S7S. 

*  tlirolr  '1(1  Soiiubu,  i^lij|i.  xxxiii,  \i.  iâ  ;  voir  »u»;'i  cli»ii.  cxcvj,  [>.  3b, 
•:i  eliuji.  LXxxTii,  p.  ai. 
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ISLANDE,  NORWÉGE,  SUEDE  ET  DANEMARK. 


Ha  que  nous  avons  déjà  dit  des  mTors  ol  dis  roulumcs  Scan- 
dinaves pous  dispensera  d'entrer  dans  de  grands  développe- 
monts  sur  la.  législation  qui  régissait,  dans  les  pays  baignés  par 
la  naer  du  Nord  et  la  Baltique,  la  condition  d^s  bâtards  pondant 
la  période  comprise  cnire  les  dixième  et  diï-huilièmc  siècles. 

En  Islande,  par  eremple,  la  position  dos  enfants  nés  hors  ma- 
riage est  à  peu  de  chose  près  semblable  à  celle  qu«  nous  leur 
avons  vue  dans  les  temps  passés.  En  etïet,  le  Jonsbok,  code 
donné  à  l'Islande  par  le  roi  norwéfrien  Magnus  Lagaba'lir,  dans 
ta  seconde  moitié  du  treizième  siècle,  ne  permet  aux  bâtards 
d'bériter  de  leurs  parents  que  dans  le  cas  oii  ces  derniers  n'ont 
que  des  parents  légitimes  éloignés  d'cui  de  plus  d'un  degré.  A 
colto  époque,  comme  autrefois,  las  unions  entre  personnes  de 
conditions  dilTérenles  sont  mal  vues,  et  l'enfant  qui  en  provient 
est  de  la  mÇme  condition  que  celui  de  ses  parents  qui  a  la  plus 
mauvaise.  Toutefois,  ce  code  contient  quelques  innovations; 
ainsi  on  j  troui'e  la  légitimation  par  mariage  subséquent,  que 
.leJonsbok  a  empruntée  au  droit  canonique.  On  y  rencontre 
aussi  l'adoption  de  l'enfant  par  le  père  naturel,  si  les  enfants 
légitimes  majeurs  y  consentent.  C'est  là  une  vieille  coutume 
nonvéfçienne,  qu'il  n'est  pas  étonnant  do  trouver  dans  un  code 
islandais,  si  l'on  songe  que  l'auteur  de  ce  code  était  roi  de 
Norwége, 

Dans  ce  dernier  pays,  les  modifications  apportées. par  le  temps 
à  la  législation  relative  aux  enfants  illégitimes  sont  encore  moins 
nombreuses  qu'en  Islande.  Ce  qu'on  trouve  de  nouveau  dans  le 
droit  norwégien  du  moyen  âge,  c'est  la  légitimation  par  mariage 
subséquent,  due  à  l'influence  du  christianisme.  Cliant  ^'^^  droits 
de  succession,  ils  sont  les  mê  mes  qu'à  l'époque  barbare.  Si  leurs 
parents  n'ont  eUï-mCmes  ni  père,  ni  mère,  ni  frères,  ni  sceurs, 
ni  nis,  ni  filles,  ni  aïeul  "paternel,  ni  pctit-fils  né  d'un  flls,  les 
bâtards  peuvent  leur  succéder,  cl  ils  excluent  tous  les  autres 
parents  légitimes.  Du  reste,  en  Norwége  comme  en  Islande,  les 
enfants  nés  du  mariage  de  personnes  de  conditions  diiTérenles 
suivent  la  pire. 

Tout  le  contraire,  ainsi  que  nous  avons  eu  déjà  l'occasion 
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do  le  faire  rDinarcpxBr,  avait  lieu  on  Suède.  Daos  ce  pays,  Ten- 
fant  né  d'une  serve  et  d'un  ingénu,  ou  d'une  ingénue  et  d'un 
.serf,  était  ingénu.  Lg.s  lois  suédoises  étaient,  on  le  voit,  plus 
favorables  à  la  lilicrlé  que  les  lois  romaines.  Rion  ne  fut  changé 
pendant  le  moyen  âge  aux  droits  héréditaires  des  enfanU  nair 
lureis;  ils  continuèrent,  dans  la  Suède  proprement  dite,  àrft- 
cueillir  la  lolalité  de  la  succession  maternelle  et  une  partie  de* 
bjens  de  leur  père.  Ils  furent , copi me  autrefois,  exclus  de  toute 
succession  paternello  dans  la  Golhie  occidentale,  et  ia  toute 
succession,  soit  paternelle,  sojl  maternelle,  dans  la  Gothie 
orieriiale, 

L'Ile  de  Gothiand,  qui  ne  fut  déCniti venant  réunie  à  1a 
Suède  qu'en  1644,  avait  à  peu  près  les  mêmes  coutumes  et  les 
mêmes  usages  que  les  autres  provinces  .suédoises.  Cependant  lo 
(lUtbalagli  contient  une  distinction  qui  mérite  d'être  sigtialiie. 
Les  bfltards  de  père  et  mère  gotiis  liérîtaionl  de  tous  les  biens 
de  leurs  jiarents,  môme  des  terres,  s'ils  n'avaient  pas  do  frères 
lûgitJHies  ;  ceux,  au  contraire,  qui  étaient  nés  d'un  père  goth  et 
d'une  mère  étrangère  n'avaient  droit  qu'à  dos  aliuiants, 

A  l'ancienne  adoption  ou  reconnaissance  de  runfaot  naturel 
par-devapt  la  coniniuuo  ou  le  juge,  yinl,  après  l'inlroduction 
du  ciirislianismc  en  Suède,  s'ajouter  la  h^gitimalion  pur  ma- 
riage subséquent,  qui,  à  la  diflérence  d0  la  première,  procurait 
i  l'enfant  légitimé  tous  les  droils  d'un  enfant  légitime. 

La  Scanie,  que  le  roi  de  Suède  Char|fla  î  arracha  au  Dane- 
mark  en  1658,  se  ressentit  longtemps  de  la  domination  danoise; 
sa  législation  paraît  calquée  sur  celle  dfi  l'ilo  de  Séeland. 

Nous  ne  répéterons  pas  ici  ce  «juo  uoua  avons  dit  ailleurs 
da  peu  de  cas  que  les  anciennes  lois  danoises  faisaient  de  la 
légilimité.  Nous  nous  bornerons  ù  taire  remarquer  qu'apré.s 
l'introduction  du  christianisme,  les  enfants  naturels,  qui  aupa- 
ravant n'étaient  pas  distingues  dos  enfants  légitimes,  ne  furent 
plus  désoruiais  placés  qu'en  seconde  ligne:  ils  n'hérilèronl  plus 
que  de  leur  mère  et  de  leurs  parents  maternels.  La  rccoimais- 
sanne  de  l'enfant  naturel  était  aussi  admise  en  Danemark;  et, 
d'après  les  lois  de  Scanie  (Schonen)  et  de  Séeland,  In  père,  en 
reconnaissant  son  enfant  naturel,  pouvait  lui  assigner  tout  ou 
I  partie  do  ses  biens,  Mais,  à  défaut  de  cette  assignation,  l'enfant 
I         reconnu  n'avait  aucuns  droils  sur  les  hiens  paternels.  Si  au 
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QiomeDt  de  la  recotinaJssancu  la  phrei  avaiL  des  enfaots  légi- 
liuiBS,  il  no  pouvait  donner  à  l'enfanl  reconnu  que  la  moitié  de 
ce  qu'il  aurait  eu  s'il  avait  élu  iégitium.  La  loi  du  Jullaud  sa 
montrait  plus  géuérausQ  envers  cet  enfant,  elle  loi  donnait  un 
droit  de  8ur£ession  pour  le  cas  où  le  père  ne  lui  aurail  rieti' 
altribui)  on  lo  reoonnaissaDt.  Elle  lui  accordait  la  totalité  des 
biens,  s'il  n'y  avait  pas  d'enfanls  légitimes,  et.  dans  le  cas  con- 
traire, elle  lui  assurait  encore  une  part,  mais  de  moitié  moindre 
que  celle  de  ses  frères  légilimes. 

De  tous  les  pays  Scandinaves,  le  Danemark  est  celui  où  la 
légitimation  par  mariage  subséquent  s'introduisit  le  plus  pèni- 
blomeot.  Le  christianisme  avait  déjà  depuis  quelque  temps 
pénétré  en  Danemark,  ot  cependant  le  mariage  du  père  ot  do 
la  mère  ne  rendait  pas  encore  légitime  l'enfant  qui  était  né  au- 
paravant. Pour  arriver  à  ce  but,  la  loi  du  Séeland  exigea  en 
outre,  pondant  longtemps  encore,  la  légilimalion  ou  reconnais- 
sance en  justice  dont  nous  avons  parlé  plus  haut.  Néanmoins; 
la  légitimation  par  mariage  subséquent  unît  par  tnom[>hor  et 
par  devenir  de  droit  commun. 

Au  reste,  les  cas  de  légitimation  ne  devaient  pas  être  très- 
communs  dans  le  Jutland,  car  la  loi  de  ce  pays  considérant  la 
concubine  comme  épouse  légitime,  et  comme  l'ayant  toujours 
été  dès  qu'elle  avait  cohabité  pendant  trois  ans  avec  le  rafima 
homme,  le  mariage  subséquent  était  inutile,  les  entants  qui 
étaient  nés  de  leur  union  étant  réputés  avoir  toujours  été  légi- 
times ' . 

PAYS-BAS. 

Les  contrées  de  l'Europe  occidentale  comprises  entre  la 
France,  le  Rhin,  l'Ems  et  l'Océan,  formant  aujourd'hui  les 
royaumes  de  Belgique  et  de  Hollande,  furent,  lors  de  l'invasion 
barbare,  envahia  par  des  tribus  germaines,  qui  naturellement 
y  apportèrent  leurs  us  et  leurs  coutumes.  Malgré  cette  origine 
germanique  de  leurs  habitants,  les  Pays-Bas  sont,  de  tous  les 
pays  du  centre  et  du  nord  de  l'Europe  peuplés  par  les  Gor- 

<  TouiG  celle  partie  àe  noire  travail  rclalivc  au  droit  des  peuples  de  racu 
Scandinave  KSl  Lirùe  lie  l'ouvrage  du  M.  Kœnisswarter,  riilitulo  :  ifïsui  sur 
la  législation  des  peuples,  elfi.,  p.  Gll  et  suîv. 
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mains,  les  seuls  où  l'on  trouve,  au  moyen  âge,  l'élément  ro- 
main dominant  complètement  l'éiément  germaniqne,  Ainsij 
sur  Je  point  qui  nous  occupe,  le  principe  fondamental  du  droit 
de  ces  contrées  est  celui-ci  :  «  Nul  n'est  bâtard  par  sa  mère 
(JT-ii  moeiier  rnaaki  geen  bastard)  '.  n  C'est  van  der  Marck  qui 
nous  l'apprend. 

Le  même  principe  nous  est  formellement  attesté  par  Binkers- 
hoek  dans  les  termes  suivanf.'-  :  «  Communia  enim  est  régula 
Cl  juris,  quû  utimur,  malris  non  esse  spurium  ■.  »  Mais  il  ne 
faudrait  pas  conclure  de  là  qu'aucun  déshonnenr,  qu'aucune 
incapacilé  □'(■tait  allachée  à  la  naissance  illégiliran,  et  que  le 
bâtard,  comme  h  Rome  autrefois,  aurait  été  capaiilo  de  toutes 
les  dignités  et  de  tous  les  honneurs.  N'oublions  pas  que  les 
habitants  das  Pays-Bas  sont  d'origiiie  germanique,  et  que  si  le 
droit  romain  tes  a  courbés  sous  sa  loi,  le  droit  canon  ne  leur 
est  pas  resté  étranger.  No  soyons  donc  pas  étonnés  do  voir  le 
comte  Florentin,  dans  la  charte  qu'il  accorda  en  1288  à  la  ville 
de  Monikendam.  défendre  aux  bâtards  de  porter  témoignage 
en  justice  contre  d'honnêtes  gens.  On  trouve  aussi  dans  les 
chartes  hollandaises  la  promesse  faite  aux  habitants  de  ne  ja- 
mais leur  donner  pour  bailli  un  bâtard^. 

Le  concubinat  romain  n'exisiail  pas  dans  les  Pays-Bas  ;  il  n'y 
avait  que  des  spurii,  mais  ils  ue  se  trouvaient  pas  dans  la  môme 
position  que  les  autgo  guœsiti  de  Borne  ''.  A  la  différence  de 
ce.s  derniers,  ils  pouvaient  être  reconnus  par  leur  pfere.  ils  pou- 
vaient lui  demander  des  aliments,  ils  pouvaient  Cire  légitimés  ". 
On  ne  les  appelait  pas,  toutefois,  à  le  succession  do  leur  jière  ni 
des  parents  de  celui-ci.  «  Spurium,  etsi  patrem  jure,  quo  uti- 
(t  mur,  habere  videatur,  non  tamen  ei  paleroisque  cognalis 
n  succedit  '.  » 

A  propos  des  devoirs  du   père  naturel  envers  ses  enfants, 

'  FrediTici  Adolplii  van  diT  Marck  hisfUutiunes  juria  civilis  privali  com- 
tnunii  et  reip^ibliciB  fir(mingo-Omla'idic<B proprii  ;  Gruningau,  17GI,  cliup.  Il, 
^  §  lis.  p.  sua. 

■  Cornelii   van  Bînkurshoek  Opéra  oninia  ;  Coloriix  Allubrogiim  ,  1TBI, 
QlUEsUonum  juris  privali,  lib.  (Il,  cap.  xi. 
'  M.  Kœiiigswarter,  Essai  sur  la  légistalion,  p.  ti. 
'  Voiil,  liï.  XXV,  lit.  VII. 

>  Vnii  der  Huelea,  ii:  Grolio,  l.  II,  llv.  11,  cbap.  vu,  §  i,  p.  a*J3'2a5. 
"  V.in  Binkershoek,  Qutslionum  juris  privoti,  lib.  III,  cap.  xi. 
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van  der  Marck  s'exprime  ainsi  :  <i  Id^oqne  inter  palrem  el  libo- 
u  ros  extra  matrimontum  natos,  Dec  per  subscifoens  malrînio- 
(I  riium  leettimatos,  (aiituiu  oblinel  sLatus  |>ali>rnns  naluralis; 
<i  staltim  auLona  naturaism  «t  olili^alionea  ac  jura  indc  oriunda 
<i  leges  civiles  tollere  nequeunl.  Et  per  consequens  supposilo 
"  liocca  statu  paler  apque  ac  mater  ipso  juro  naturai  tcDetur. 
n  educare  suos  liherosflïlra  matrimonium  quamvîsnatos,  usque 
a  Juin  il)  iis,  quœ  ad  vilœ  nRcessitatem  pertinent,  sibinielipsis 
(I  prospicere  valent.  Quapropler  el  prudcntissimi  legislalores 
■(  nostri  sanclissimo  jiiri  iiaturali  coDvenienter  statueniol  : 
u  De  ouderen  michlnns  Z'jn  fjehouden  deselue  in  kost  en  kleedeven 
H  le  onderhoudpn,  tnl  dut  tif  Inter  brood  vedienen  konnen  '.  >t 

Par  (estaruenl  le  père  no  pouvait  laisi^er  qu'une  partie  déler- 
minëe  de  sa  fortune  à  ses  iiàlards,  lor.squ'il  avait  des  héritiers 
légiliraes  ;  dans  lo  cas  contraire,  il  pouvait  disposer  en  leur  (a^ 
veur  de  tous  ses  biens  '. 

Rulativement  à  leur  mète,  les  enfants  naturels  étaionl  encaru 
mieu<>  traités;  tous  los  juri.'îGonBulles  hollandais  sont  d'acrard 
pour  les  appeler  a  la  succession  malertielb,  mais  l'harmonie 
casse  entre  eux  dès  qu'il  s'agit  d'aller  plus  loin.  Grotius  pensait 
que  les  bâtards  pouvaient  succéder  à  tous  les  parents  de  la  ligno 
Otaternelle  °.  Binkcrshoek  soutenait  le  contraire,  c  Spurios. 
(I  dit-il.  soli  malri  succedere,  minime  veroL'ognatismalernis'.  » 

Dans  la  province  de  Groningue,  on  suivait  un  système  miKle. 
Lo  bâtard  n'était  pas  appelé  à  rhéréiiité  de  tous  ses  parents 
maternels,  mais  on  lui  déférait  la  succession  de  sa  mëra,  da 
ses  aieu!  et  aïeule  maternels,  ainsi  que  celle  do  ses  frères  uté- 
rins, bâtards  comme  lui.  >i  Liberi  spurii  voeantur  ad  hieredi' 
«  tatem  matris,  ari  materai  etariœ  malerns,  nec  non  sororuiii 
«  et  fralrum  spurionim  ei  oadem  raatre  nalorum  '.  i> 

IJuelques  coutumes,  fidèles  aus  vieux  us  germaniques,  araient 

■  Van  lier  Marck,  [nttiluliones,  etc.,  chn|i.  ii,  §  149,  |i.  19^.  —  Toici  lii 
traduriioD  r{ii  p:)ïs.')g[!  de  l»Coiiliin)e  lie  Gninïniiiic.dlé  par  vun  ilur  Marck  : 
a  Lesparenls  snnr  tenus  l'f  ronmirii  liMirs  imtoiils  la  niiiirriliire-  el  l'im- 
billeniDiii,  jusqu'à  ci;  qu'il,'  snieni  kh  élal  de  ae  suffire  i  eux-  mAmes .  n 

'  VoC-t,  liv.  XXVIil,  lii.  II. 

^  Iniroduclion  à  in  jurisprudence  liollandaita,  liv.  Il,  iKii'L.  xxril,  §  98. 

'  VanBinki'rshoek,  QucEsliOHiitiij'iris-privali,  lih.  111,  i;a|i.  ïi. 

"  Van  dcr  Harck,  InstitiUiones,  i^tc,  ch3|),  ii,  ^  Ut),  p.  9SS;  vurraii^si 
Voêt,  Ad  S.  C.  TertuUianum  et  OrpMlianum,  lit.  XVIt,  liv.  xxiviit. 
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:clu  le  bâtard  <ie  toule  espèce  de  succesnion,  mèmn  Ao  celle  de 
la  mère,  M.  Krenigswarler  cite  entre  aulres  celles  de  Liège,  de 
yimhourg-deLouvain,deLuïombourf;,deMalmeseldeTournay. 
Les  seigneurs,  qui  dans  les  Pay.s-Bas  avaient  aussi  le  droit  de 
t.ardise_,  y  renoncèrent  de  bonne  heure,  et  alors  la  succession 
;s  enfants  naturels  fut  recueillie  non-seulemenl  par  leurs  en- 
Is  lâgilimes,  taais  encore  sojt  par  leur  mère  seulement,  soit 
lar  leurs  parents  paternels,  suivapl  qu'ils  élaienl  régis  par  telle 
lu  telle  charte'. 

Do  cette  renonciation  au  droit  de  liâlardise  la  conséquence 
laturelle  était  la  concession  du  droit  de  tester  faite  aux  bâtards. 
e  no  fut  guère  cepenrlanl  qu'au  commencement  du  f^eizièrae 
iftde  que  ce  droit  leur  fut  dL^finilivemeut  reconnu  en  Hollande. 
Il  va  sans  dire  qu'en  admettant  le  droit  romain  on  avait  aussi 
opté  ses  principaux  modes  de  légitimalion,  celui  par  ma- 
iage  subséquent  et  celui  par  rescrit  du  prince.  La  légitimation 
lar  rescrit  était  eoncMèe.  dan«  les  Pays-Bas  pyr  les  comtes, 
lues  ou  états  des  provinces,  suivant  le  gouvernemunt  de  cha- 
une  d'elles.  Les  enfants  lé^timés  par  mariage  subséquent  do- 
enaient  légilimes  et  avaient  tous  les  droits  attachés  à  cette 
qualité.  Quant  à  ceux  dont  la  légitimation  avait  eu  lieu  par  res- 
crit, ils  n'étaient  légitimés  qu'à  l'égard  de  ceu"  de  leurs  parents 
qui  avaient  corjsenti  à  ce  qu'ils  le  soient,  et  n'élaient  appelés 
qu'à  la  succession  de  ces  derniers  *. 

tes  enfants  adultérins  ou  incestuouï  ne  pouvaient  pas  rMro 
légitimés  '.  Ils  no  pouvaient  recevoir,  même  par  testament,  de 
leurs  ascendants  que  ce  qui  était  nécessaire  à  leur  entretien,  et 
n'avaient  par  suite  aucun  droit  à  leur  succession,  lorsque  leurs 
parents  étaient  morts  inteslala  \  De  inCms  les  parents  ne  pou- 
vaient rien  recevoir  do  leurs  enfants  adultérins  ou  inceslueuï, 
si  ce  n'est  des  aliments.  Ce  n'était  que  par  une  disposition  tout 
à  fait  exceptionnelle  que  la  coutume  de  la  Hollande  méridio- 


1  Van  Bioliershoek.  QuiBsUonum  Juris  privati.  lit),  lil,  cap.  xt.  Dès  b  Gii 
(lu  i l'i'iiiè m f. siècle,  Giri  ilf  Diiiiipiopri!,  (■nmWili-  Fl.inilros,  rennnoeaii  droit 
qu'il  avult  sur  l'lic'rtlU};<.-  due,  liAiarils  iliins  lu  Ctiaii.'llciiie  iIl'  Bur}{uuit.  Ard\. 
de  Ull^,  Invent,  de  FUindres,  111.  \i.  15. 

3  Voiil,  liï.  XXV.  lil.  VII. 

>  IIM. 

»  Voeu  liï.  ÏXVIII,  lil.  Il-   . 
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nalu  ot  celle  de  la  ville  de  Dordrecht  appelaient  les  enfacitâ 
adùllârins  ou  inceslueux  â  la  succGssion  de  leur  mËro  '. 


RUSStE.  POLOGNE,  HONGRIE. 


1 


Nous  avons  constaté  le  peu  de  renseignements  quo  nous 
avion.'i  sur  les  bilards  chez  les  anciens  Slaves.  Nous  avons  vu 
que  les  enfants  naturels  des  chefs  et  des  princes  pouvaient  étro 
appelés  à  leur  succession,  mais  c'est  là  à  peu  près  tout. 

A  partir  de  l' introduction  du  christianisme  dans  les  États 
slaves,  les  documents  deviennent  plus  norobreuï  et  plus  cer- 
tains. Il  est  cooslant  que  les  mariages  dépourvus  de  la  béné- 
diclion  ecclésiaslique  cessèrent  d'Glre  considérés  comme  légi- 
times, lorsque  l'Eglise  eut  acquis  une  certaine  influence.  Sous 
le  règne  d'Iwan  Vasilievitch,  la  loi  rus.sB  déclare  bâtard  tout 
enfant  issu  d'une  union  qui  n'aurait  pas  été  relîfjieus'emenl 
consacrée.  En  Russie,  coonme  en  France,  l'enl'ant  né  d'une 
serve  était  serf  comme  sa  mère.  Plus  lard,  on  déclara  que,  si  un 
homme  libre  avait  eu  des  enfants  de  sa  serve,  à  sa  mort,  la 
mère  et  les  enfants  deviendraient  hbres  ;  mais  ces  derniers  n'en 
furent  pas  moins  éloignés,  comme  ils  l'étaient  du  reste  aupa- 
ravant, de  la  succession  de  leur  père  naturel.  En  1649,  le  code 
d'Aleïis  Michailovitch  défendit  de  reconnaître  les  enfants  illé- 
(jitimes  et  de  les  légitimer  par  mariage  subséquent,  Si  le  ma- 
riage entre  les  père  ot  mère  avait  Heu,  les  enfants  nés  avant  sa 
célébration  n'eu  restaient  pas  moins  bâtards,  et  n'avaient  au- 
cuns droits  à  prétendre  sur  la  succession  de  leur  père. 

En  Pologne,  oii  les  dogmes  chrétiens  s'étaient  implantés,  on 
avait  admis,  tout  comme  ea  Russie,  qu'en  dehors  do  l'Eglise  il 
n'y  avait  pas  de  mariage  valablement  contracté.  Et  vers  le  sei- 
zième siècle,  on  déclarait  b&tard  tout  enfant  issu  d'une  union 
non  consacrée  par  elle.  Là  aussi  le  bâtard  était  eiclu  de  la  suc- 
cession paternelle.  Quoique  la  Pologne  ail  embrassé  avec  ardeur 
le  catholicisme,  ce  ne  fut  néanmoins  qu'en  1768  que  la  légi- 
timation par  mariage  subséquent  y  fut  permise.  Elle  l'avait  été 
beaucoup  plus  tôt  en  Lithuanie,  mais  l'enfant  ainsi  légitimé 
continuait  toujours,  comme  en  Russie,  à  être  exclu  de  la  suc- 
cussiou  de  son  père. 

■  Vnii  Biakershoek,  QuitstimumjurUprieaU,  lîb.  111,  cap.  xi. 
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III    ' 
Tout  ce  que  nous  venons  da  dire  sur  la  Russie  et  la  Pologne 

peal  s'appliquer  à  la  Hoogrie.  Nous  ferons  toutefois  remarquer 
que  les  lois  de  la  Hongrie,  tto  môme  que  les  statuts  de  Lilhua- 
uie,  ne  considéraient  pas  comme  incestueux  et  bâtards  les  en- 
fants issus  du  mariage  de  deux  parenLs  qui  ignoraienl  leur 
parenté.  Il  y  avait  encore  en  Hoogrie  un  usage  particulier  à  ce 
paya.  La  légitimation  par  mariage  subséquent  n'y  était  pas 
admise,  el  le  pape  seul  pouvait  y  légitimer  les  bâtards. 

En  général,  pendant  la  période  dont  nous  nous  occupons. 
Hongrois,  Lithuaniens,  Polonais  et  Russes  ne  réputaîenl  pas  le 
bâtard  étranger  à  sa  mère:  et,  s'ils  n'avaient  pas  été  jusqu'à  dire: 
malris  non  esse  sjjurium,  au  moins  reconnaissaient-ils  entre  la 
mère  et  l'enfant  naturel  des  liens  de  parenté,  et,  partant,  des 
droits  réciproques  de  succession.  Eu  cas  de  meurtre  du  bâtard. 
Us  accordaient  à  sa  mère  le  droit  d'exiger  l'amende  ou  compo- 
sition '. 

ITALIE,  ESPAGNE  ET  PORTUGAL. 
■>ii 

'  'Nulle  part  le  droit  romain  n'a  laissé  son  empreinte  plus  pro- 
fondément marquée  que  dans  les  diverses  lois  cl  coutumes  de 
rilalie.  On  peut  dire  qu'en  ce  pays  on  suivait  partout  le  droit 
romain,  quelquefois  légèrement  nuancé  de  coutumes  lombar- 
des. Dans  le  royaume  napolitain,  la  législation  était  à  peu  près 
la  môme  que  celle  de  l'empire  romain,  quoique  Naples  ait  été 
plusieurs  fois  soumise  à  la  domination  étrangère. 

:Garolus  de  Rosa,  dans  son  Commentaire  sur  les  coutumes  de 
Naples,  nous  apprend  que  l'enfant  naturel  ne  succédait  ni  à  son 
père,  ni  h  ses  parents  de  la  ligne  patornello  '  ;  mais  que,  confor- 
mément au  droit  romain,  il  succédait  à  sa  mère  et  à  ses  parents 
maternels,  «  sed,  ajoute-t-il,  si  non  adsunt  filii  legitimi  ^  » 
Non-seulement  l'enfant  né  hors  mariage  succédait  à  sa  mère  et 
aux  parents  de  celle-ci,  mais  il  succédait  aussi  à  ses  frères  na- 
turels, nés  de  la  mSme  femme  que  lui.  S'ils  étaient  nés  du 

■  CeL  a[)Ëri;u  nur  in  (lasilion  des  b^Iai'Js  tliez  ks  |>tiU[>lu^  île  ra<:e  slave 
est  extrait  de  l'ouvragd  de  M.  Kienigswailer,  Essai  sur  Iti  Ugïslatiim,  etc., 

p.  7i  «IsUiV. 

*  Caroli  (le  Rosa  Glossographia  ad  coasuettuiinM  neapoUlanat,  16TT;  Nea- 
poli,  n"  UD,  p.  99. 
'  ILvi.,  a."  SOI  et  499,  p.  106. 
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mPme  pèrB,  mais  d'une  autre  mita,  il  nereclieillail  pas  leur 
i^uCGCssion,  al  eux,  de  Iëut  cOtù,  ii'ùLaicnt  poiut  appuies  à  la 
siiinne  '. 

D'après  les  coutumes  do  IVaples,  conformes  v.n  cola  à  cgIIcs 
lie  Franco,  lo  bùtard  d'au  nolile  n'était  pas  rloblo.  h  Naturales 
"  alsi  orti  ex  nobilibus  nullam  nobililalcm  rolinent  *.  n 

A  la  ditToreaco  du  droit  romain,  qui  ne  considérait  pas  ia 
biLlardise  comme  une  cause  d'încapacili^  politique,  la  coulumo 
napolitaiuu  interdisait  aux  malbcuruux  eufaals  illégitimes  loules 
les  l'onetions  publiques  ';  elle  leur  dél'eudail  niÈme  de  faire 
preuve  de. capacité  el  de  se  faire  recevoir  docteurs,  h  Nalurales 
i(  non  po^sunl  doctorari'.  n  On  seul  lien  là  t'ioflueDce  du  droit 
Canon,  et  des  idées  germaniques  introduites  dans  ce  pays  par 
les  Normands. 

La  succession  des  enfants  naturels  morts  intestats  et  sans  en- 
fants allait  au  lise.  S'ils  avaieul  fait  un  testamout,  oa  respectait 
leur  volonté  \ 

A  l'exception  de  la  légitimation  par  oblation  à  la  curie,  la 
coutume  do  Naples  avait  admis  les  modes  de  légitimation  du 
droit  romain,  et  Ici  comme  partout^  celui  par  mariage  subsé- 
quent était  le  plus  efficace,  n  Legllimatus  por  subscquens  lua- 
a  trimooium  est  vera  legitîmus".  u  Néanmoins  il  ne  procurait 
pas  à  l'entant  légitimé  le  droit  do  recueillir  les  Dofs  de  ses  pa- 
rents   "  Filii  uaturales  licel  Icgitimali  ad  feuda  non  veniunt  ''.  i> 

On  le  voit,  à  part  quûlqaes  emprunts  féodaux  et  canoniques, 
c'est  du  droit  romaïQ.  Il  Hti  était  de  même  dans  le  reste  de 
rilalie,  el  on  ne  trouve  que  quelques  statuts  contenant  des  dis- 
positions particulières  sur  las  bâtards. 

Les  statuts  de  Gubio  donnaient  aux  enfants  naturels,  on  con- 
cours avec  des  enfants  légitimes,  un  douzième  de  la  succession, 
el,  à  défaut  de  ces  enfants,  la  moitié".  Lorsque  les  bâtards 

1  Ciirolua  Je  Ro=a,  d"  500  et  501,  p.  100. 

»  I6id..  n"i59,  [I.  100. 

3  Ibiii.,  a"  508,  p.  106. 

*  im.,  n^ies,  {I.  101. 

s  Ibid.,  u""  m  el  m,  |j.  lOU. 

"  lOid..  rfïS,  p.  SB. 

'  /6id.,ll"86,  p.  Gl, 

»  SUtuia  Eugublî,  II,  65. 
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avaient  élâ  légitimas,  leur  père  ns  pouvait  donner  à  chaculi 
d'eus  [jjm  qu'a  cului  do  sos  enfants  légilimu^  auquel  il  donnait 
le  moins  '. 

A  Fcrrare,  l'enfant  môme  lÉgilioié  ne  pouvait  succédsr  à  son 
pfere  et  quï  açnats  de  celui-ci  sans  leur  consentement  *. 

A  Eomo,  ce  liorceau  du  droit  romain  et  du  droit  canon,  l'en- 
fant légitimé,  eu  concours  avec  des  enfants  légitimes,  ne  prenait, 
chose  étonnante,  qu'un  quart  du  co  qu'il  aurait  pris  s'il  eût  été 
légitime  ■'. 

Lorsque  nous  nous  occupions  du  droit  canonique,  nous  avons 
ou  occasion  do  parler  de  l'Espagne.  Nous  avons  vu  que  lo  con- 
eubinal  n'y  était  pas  défendu  et  que  le  prumior  concile  de  Tolède 
favait  reconnu.  Il  le  fat  aussi  par  tes  lois  civiles,  a  Les  droits 
statuaires  ou  fuei-os  du  royaume  de  Caslille,  dit  M.  Kœiiigs- 
wacler,  reconnaissaient,  outre  les  deux  Cormes  do  mariage  légi- 
time {matrimoniû  veludo  al  matrintymio  a  yuras),  le  concubiuat 
{barraijaiHo],  qui  était  considéré  comme  un  contrat  fait  <i  vie  ot 
se  nommait  carta  de  mancebia  et  caDi/iaiieH".  Le  fuei-o  de  Plu- 
sencia  donne  à  la  ôarragana  (concubine),  lors  du  décès  du  mari, 
la  moitié  des  acquêts,  tant  en  meubles  qu'en  immeubles.  Il  n'y 
a  donc  pas  lieu  de  s'étonner  ijue  les  fueros  ûssent  peu  de  distinc- 
tion entre  les  enfants  légitimes  et  naturels  '.  » 

Vers  l'an  1250,  les  fueros  commencèrent  à  sévir  contre  lo 
concubinat  des  hommes  mariés  ut  des  prStres,  et  déclarèrent  les 
bâtards  de  ces  derniers  incapables  de  succéder,  ce  qui  était  re- 
connattre  implicitement  ce  droit  aux  autres  enfants  naturels. 
Peu  à  peu  cependant  il  se  lit  uue  dilïéreuce  unlre  les  enfants 
légitimes  et  les  eut'ants  naturels.  Ellei  s'accentua  de  plus  en  plus, 
et  le  fuuro  real  défendit  au  père  de  donner  à  ses  entants  natu- 
rels plus  d'un  cinquième  de  sa  succession.  Ce  code  admit  aussi 
la  légitimation  par  mariage  subséquent,  et,  à  l'instar  du  droit 
romain  et  du  droit  canon,  il  ne  permit  la  légitimation  des  en- 
fants que  lorsque,  au  moment  de  leur  naissance  ou  de  leur 


>  Staluta  Eugubii,  II,  6t. 

"  Staliila  Feiranc,  II,  14ï. 

>  SlaLutu  KomiB,  1,  84. 


M.  Kœnigswari.er,  Esam  sur  la  U'ijîsUttion  detpeaples,  etc.,  p.  3t. 
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Koncoptinn,  il  n'eiistait  pas  d'empt^chetnent  au   mariage  It» 

psrenls  ', 

tjuant  BU  code  intitulé  :  Las  liele  par-fida»,  qu'on  déclsro  g(- 
néraletnfint  n'Stro  qu'un  mélaDRc  de  (■ouLumes  de  droit  roniaiii 
et  do  droit  canoo,  il  reproduit  sur  les  enfants  naturels  la  légis- 
Intiou  romaine. 

Vpts  le  milieu  du  soi/.ième  si&r.le.  les  principes  contenus  dan* 

10  f'iiero  ri'il  furent  conrirmés  par  lo  code  de  Philippo  II,  qui  c*! 
ORCore  aujourd'hui  le  fond  du  droit  civil  espagnol. 

Quoiiuo,  dans  l'Aragon,  le  concubinat  n'ait  jamais  été  aiisii 
favorisé  que  dans  la  CaMille,  la  différence  entre  les  enfants  \6gi- 
times  et  les  enfants  naturels  fut  d'abord  h  peu  près  nulle.  Pois 
elle  (inil  par  devenir  assez  grande  pour  que  le  hesoln  de  lalégi- 
timalion  se  fil  sentir.  La  légitimation  par  mariage  subséquent 
fut  inlrodailu  dans  le  pays  cly  produisit  les  effets  las  plus  éten- 
dus. Il  en  fui  de  même,  paraît-il,  de  la  légitimation  parrewrit 
du  prince.  Ducange  cite,  en  effet,  une  déclaration  de  Jacques 
roi  d'Aragon,  de  l'année  12ï9,  qui  porte  ;  h  Si  legitimaiionp 
«  indigere  aliqualenus  videalur  (Alfonsus  ei  malrimonio  duliiû 
t<  prognalus)  no^  aucloritate  et  poteslate  regia  legitimarausad 

11  oninia  ad  quu)  legilimari  potesl  auctoritate  regia,  et  hiredeia 
n  et  suecossorcm  regni  noslri  coustituimus  et  declaramuï'.  » 

Les  enfants  illégitimes,  gu  Espagne,  se  divisent  en  natureh  et 
en  es//u)ios:  ces  derniers  se  subdivisent  eui-mêmes  en  inces- 
tueux, adultérins,  sacrilèges  et  manceres. 

D'après  le  droit  romain,  l'enfanl  naturel  était  celui  né  d'une 
concubine  habitant  la  maison  du  père.  Il  on  est  de  mfime  d'apràs 
le  droit  f/e  las  Parlidas,  avec  colla. seule  différence  qu'il  n'fsl 
plus  nécessaire  que  la  concubine  habite  la  maison  de  son  ainaat. 

Mais  la  loi  11  de  Toro  dit  qu'on  appellera  naturel  l'enfanl  iré 
de  deux  personnes  qui  auraient  pu  s'épouser,  soit  au  terafis  dft 
la  conception,  soit  au  temps  de  la  naissance,  sans  avoir  bosoin 
d'obtenir  une  dispense  ;  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  l'entant 
soit  né  d'une  concubine  proprement  dile,  pourvu  que  la  pÈre  lu 
reconnaisse  comme  sien  '.  Il  résulte  de  cette  disposition  de  la 


1  H.  Kccniflïwarler,  Eisai  tur  la  législation,  p.  33. 
5  Ducanae,  l'.tossaire,  L,  IV,  v  Lcgitimahe. 
*  Lej  1,  lii.  V,  lib.  1,  Non,  rec. 
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loi  II  de  Toro  qu'un  enfant  conçu  dans  l'aduUère  pourra  Cire 
tenu  pour  naturel  par  le  seul  t'ait  qu'au  moment  ds  sa  naissance, 
celui  de  ses  [larents  qui  était  marié  ne  l'est  plus;  tandis  que 
i'eofant  né  de  deui  cousins  ne  pourra  l'Être,  parce  que  ces  deun 
persiinues  ne  peuvent  pas  s'épouser  sans  avoir  obtenu  une  dis- 
pense. Cette  conséquence  révolte  avec  raison  dom  Joachin 
Escricbo,  qui  s'écrie  :  "Si  estas  doclriuas  son  conformes  a  la  Iny  1 1 
II  (le  Toro,  podra  decirse  que  lo  son  igualmoQle  al  bn^n  senlido 
(1  y  a  la  moral  '  ?»  Aussi,  frappée  do  cette  bizarrerie,  la  commis- 
sion cbargi^e,  en  1820,  par  les  Corlès  de  rédigrarun  projet  de 
code,  proposa  de  ne  plus  tenir  compte  que  du  temps  de  la  cou- 
ceptioo,  et  de  ne  considérer  comme  naturels  que  les  enfants  nés 
do  personnes  qui,  au  momenl  de  la  conception,  auraient  pu 
s'épQusnr. 

La  loi  11  de  Toro  avait  décidé  qu'on  ne  tiendrait  pour  natu- 
rel que  l'enfanl  reconnu  par  son  pÈre.  Une  pareille  décision  ne 
se  rencontre  ni  dans  les  lois  romaines,  ni  dans  les  lois  du  lo" 
Porti'l'is,  car,  sou,s  l'empire  de  ces  lois,  il  n'y  avait  de  naturel 
que  l'enfant  né  de  la  concubine  vivant  avec  le  pi;re,  tandis  que, 
d'apr&s  la  loi  de  Toro,  cette  condition  n'est  plus  nécessaire- 
Dom  Escriche  pense  que,  si  la  concubine  vit  publiqueniout  avec 
le  père,  la  reconnaissance  de  la  part  de  ce  dernier  ne  sera  pas 
nécessaire  *. 

Le  pi^re  peut  reconnaître  son  enfant  de  quatre  façons  :  1°  par 
l'acte  de  baptême  auquel  le  père  concourt,  soit  en  personne,  soil 
par  écrit,  soit  par  un  reprosenlanl,  et  dans  lequel  il  se  reconnaît 
le  père  de  Tentant;  2"  par  tout  écrit  émanant,  soit  d'un  officier 
public,  soit  de  sa  propre  main,  dans  lequel  le  père  roconnail  sa 
paternité  ;  3"  d'un  testament  dans  lequel  le  père  déclare  qu'il  a 
uu  un  enfant  de  telle  femme,  et  l'institue  son  héritier;  4"  par 
l'aveu  que  le  pÈre  fait  de  sa  paternité,  lorsque  cet  aveu  est  con- 
staté dans  un  acte  émanant  du  magistrat,  ou  du  conseil  du 
peuple,  assistés  l'un  et  l'autre  d'un  gretûer  '. 
Lorsque  les  mariages  clandestins  étaient  permis  en  Espagne, 

I  UuiLL  Zoaclilu  Escricbu,  Dîccionaria  ratonadii  de  jvriapntdsiirîa  y  legis- 
lacion,  v  llijo  ntilural,  II.  Madrid,  1847. 
■  Ibid. 
>  Les  S-  ''•  ''>  '■î^'  ^V,  iwrt.  iv, 
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ces  faits  conslitiï»ient  pluLût  une  légitimation  qu'une  reconnais- 
sance, potiie  qjio  Ipii  rljsait  qu'avouer  un  onl'anl  comme  sien, 
c' filait  rt)çonnqil):c  q^'on  olail  marié  avec  la  mère,  g t  celle  soulo 
déclaration  rendait  légitimes  Ions  los  enfants  do  cette  l'emme. 
Mais  les  mariages  clandestins  défendus,  il  n'en  fut  plus  ainsi,  et 
ces  fait|S  ne  coaîtilHÈri^ilt  plus  qu'une  reconnaissance. 

Que  i^  rcconnai^ance  spiL  volontaire  ou  qu'elle  résulte  d'une 
décision  judiciaire,  comme  dans  le  cas  de  viol,  sea  effets  sont  les 
mêmes. 

Oq  peut  reconnalfre  un  enfant  avant  comme  après  sa  nais- 
saffce,  <i  poc  qpe  el  Mjp  çoncebitjo  se  reputa  nacido  siempre  que 
Il  se  trata  du  s^  înteres.  »  La  treconnaissanco  peut  ôtre  faite  uon- 
sejilement  par  t)i]  majeur,  ffiais  encore  par  un  mineur,  parce 
que  la  reconnaissance  est  l'aveu  d'un  fait,  et  qu'un  mineur  peut 
toujours  avouer  un  fait  dont  jl  t!St  l'auteur. 

I.a  reconnaissance  est  irrévocable  et  celle  faîte  par  le  père  ne 
lie  pRinf  la  môrp,  pas  plus  que  celle  faite  par  cette  demi&Te 
n'euggge  le  père.  Toute  reconnaissance  peut  fitre  attaquée  par 
les  parties  intéressées,  au  npmbre  desquelles  se  trouvent  cer- 
tainemefit  l'enfant,  le  pprfi  ptla  mère. 

Dès  que  la  reconnaissance  a  lia»»  l'enfant  acquiert  le  droit 
d'être  nourri  et  élevé,  non- s^ule nient  par  ses  père  et  mère,  mais 
encore  par  ses  ascendants  dans  l'une  et  l'autre  ligne,  lîécipro- 
quement,  4lî  reste,  il  leur  doit  ies  aliments,  s'ils  se  trouvent 
dans  Jp  besoin  '. 

Quapt  aux  droits  succcs.sorauï  de  l'enfaDt  uaturel.  ils  ne  sont 
pas  les  n)6me?,  suivant  qu'il  s'ai^il  Ue  la  succession  de  son  pèra 
ou  de  celle  fie  sa  mère,  lorsqu'il  y  a  des  epfants  légitimes,  l'en- 
fant naturel  est  exclu  de  la  succession  maternelle  comme  de  la 
supce.ssion  paternelle;  toutefois  ses  pèce  el  mère  peuvent  lui 
laisser,  à-tflre  alimentaire,  le  cinquième  do  leurs  biens'.  Ajou- 
tons que  non-seulomcnl  le  père  pourra,  mais  qu'il  devra  lui  as- 
surer des  aliments  ;  do  telle  sorte  que  les  autres  legs  qu'il  aura 
pu  faire  ne  seront  payés  qu'après  que  l'enfant  naturel  aura  reçu 
do  quoi  vivre.  Si  le  père  n'a  pas  de  descendants  légitimes,  il  peut 
laisser  toute  sa  fortune  à  son  enfant  naturel  ■'.  S'il  ne  laisse 

»  Ij'ï  a  ï  s,  lit.  SIX,  pan.  it. 

'  Ley  !l,  lie  Toro. 

»  U')  10  de  Toro,  q  ley  B,  lll.  XX,  III).  s,  Noo.  rtc. 


y 


DANS  l'aMTIQUITÉ  et  kV  MOYEN  iOB. 


547 


aucun  bien,  l'obligation  de  nourrir  re^ifant  retombe  sur  ses  Iié- 
ritiers,  et  la  poosion  alimentaira  est  fiiâe  au  dire  d'un  homme 
de  bien  '. 

Si  la  mèro  n'a  pas  do  descendants  légitimas,  elle  doit  instjtaer 
héritier  son  enfant  naturel,  et  si  elle  l'omet  dans  sou  testament, 
ou  le  déshorite  injustement,  ses  dernières  dispositions  pourront 
être  attaqmïps  par  l'enfiint  '. 

Dans  le  cas  oii  le  père  meurt  intestat  et  ne  laisse  pas  d'en- 
fants légitimes,  le  fils  naturel  prend  un  sixiiime  de  la  succession, 
qu'il  partage  avec  sa  mère  '■'.  S'il  n'y  a  ni  descendants,  ni  ascen- 
dants, ni  collatéraux  légitimes  jusqu'au  quatrième  degré,  l'en- 
fant naturel  peut  recueillir  toute  la  succession,  par  préférence 
i  la  veuve  et  ans:  autres  collatéraux  '.  L'enfant  dont  la  mère 
est  morte  intcslal.sanslaisserde  descendants  légitimes,  recueille 
toute  la  succession  '. 

En  Espagne,  les  enfants  naturels  peuvent  être  légitimés  de 
dcuK  manières  :  par  mariage  subséquent  et  par  rescrit  du  prince. 

La  légitimation  par  mariage  subséquent  a  lieu  do  plein  droit, 
et  l'enfant  ainsi  légitimé  a  les  mfime.s  droits  que  s'il  était  né  du 
mariage  ;  néanmoins  il  pourra  s'opposer  à  la  légitimation,  on 
prouvant  qu'il  n'est  pas  l'enfant  de  celui  qui  l'a  reconnu.  D'a- 
près te  droit  espagnol  comme  d'après  le  Code  Napoléon,  lo  ma- 
riage de  l'aïeul  avec  sa  concubine  a  pour  eflet  de  légitimer  à  son 
égard  ses  petits- enfants  nés  de  son  fi!s  naturel  '. 

La  légitimation  par  rescrit  du  prince  a  pour  conséquence,  soit 
d'habiliter  Tentant  à  hériter,  soit  de  le  relever  do  certaines  in- 
capacités civiles,  soit  de  lui  attribuer  3a  noblesse  de  ses  parents. 
Pour  que  cp.tte  légitimation  puisse  avoir  lieu,  il  faut,  d'après  la 
loi  5,  titre  VI,  livre  m,  del  Fuero  Renl,  que  le  père  n'ait  pas 
d'enfants  légitimes.  Cependant  quelques  auteurs  pensent  que  le 
roi  pourra,  môme  en  présence  d'enfants,  accorder  la  légitima- 
tion ,  et  quoique  les  lois  espagnoles  n'exigent  pas,  pour  quelle 


I  I.fly8,  lil.  Xin,  pan.  vr. 
'  Lej  5,  lil.  XX,  lib.  x,  NotJ.  rec. 
'  Lkjk^  «  ï  B,  lil.  XIII.  pari.  Vl. 
'•  Le;  16  JemupiJu  IBS.'i. 
s  Lej  9  lie  Toro. 

«  Voir  EscriclLB,   Diceionario,  etc.,  v»  Hijo  legilimaâo  por  malrimanio; 
Antonio  Gomez,  en  BUb  Cammanlarias  à  la  ley  a  de  Toro. 
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'puisse  avoir  lieu,  que  le  p&ro  se  irouve  dans  l'impossibilité  d'é- 
pouser la  mère,  les  auteurs  ont  pensé  qu'il  fallail.  emprunter 
celle  condition  au  droit  romain,  et  quo  1g  roi  ne  devait  accorder 
ta  légilimation  que  dans  le  cas  où  le  mariage  était  impossible  '. 

Celte  légilimation  u'a  pas  lieu  graluitemcul.  »  |,a  gracia  rie 
(1  legitimaciou  no  se  concède  gratin,  sino  por  cierlo  servicio 
Cl  pecuniario  que  debe  prestar  el  preleodiente.  rt  Cest  ledécret 
royal  du  5  aoftt  1818  qui  fï%o  ce  que  l'on  doit  payer.  Il  résulte 
cJaireiiienl  de  ce  décret  que  les  enfants  naturels  sont  frappés  en 
Espagne  de  plusieurs  incapacités.  Ainsi  ils  ne  peuvent  être  avo- 
cats, notaires,  etc.  '. 

Les  enfants  légitimés  par  rescrlt  du  roi ,  mSme  à  l'ellel  de  suc- 
céder, ne  recueillent  cependant,  soil  ta:  tentamento,  soit  nb  intes- 
tat, le.s  biens  laissés  par  leurs  père,  mère  ou  a'ieuls,  que  s'il  n'y 
a  pas  d'enfants  légitimes  ou  légitimés  par  mariage  subséquent. 
S'il  y  en  a,  ils  n'ont  droit  qu'à  un  cinquième  de  la  succession. 
Exclus  ou  à  peu  prè.s  par  les  enfants  légitimes,  ils  excluent  tous 
les  autres  parents. 

Lorsque  l'enfant  doit  la  naissance  à  un  adullêro  ou  à  un  in- 
ceste, sa  position  est  bien  moins  bonne.  Il  n'est  pas  appelé  à  k 
.succession  de  son  père  mort  intestat,  et  il  ne  succède  à  sa  mère 
quo  lorsqu'elle  no  laisse  pas  de  descendants,  soit  légitimes,  soil 
nalureis.  Dans  le  cas  contraire,  il  n'a  droit  qu'au  cinquième  des 
biens.  £x  testaiwnto,  il  peut  recevoir  de  son  ptre  le  cinquième 
de  la  fortune  de  celui-ci.  Enfin,  l'enfant  adultérin  né  d'une 
femme  mariée  ne  peut  jamais  recevoir  plus  d'un  cinquième  de 
la  succession  de  sa  mère  '. 

Los  enfants  sacrilèges,  c'est-à-dire  ceux  nés  de  personnes  eu-. 
gagées  dans  les  divers  ordres  religieux,  n'ont  droit  qu'à  des  ali- 
ments ^. 

louant  àl' enfant  né  d'une  femme  publique,  il  n'a  aucun  droit 
à  l'égard  de  celui  qu'il  présume  fltre  son  père  ;  k  l'égard  de  sa 
mère,  il  peut,  tant  qu'elle  vit,  lui  demander  des  aliments  ;  à  sa 
mort,  il  a  droit  au  cinquième  de  ses  biens,  si  elle  laisse  des  des- 

'  GrPBOrio  Lopez,  t'ii  la  glosa  S  de  \;i  lej  *,  Lil.  XV,  part.  it. 
'  Escrlehe,  Diccionario,  lîlc.  v*  Hiju  legilimaila  par  d  rey. 
'  Ibid.,  V-  flijo  incesluoso.  et  ï°  llijo  adullerino. 

*  Aùloniii  Goiiie/,  liii  sus  Cammenlarios  à  la  ley  0  ileToro,  n°SO;  — Ci- 
fnenles,  eii  tus  Cummtnlarioa  àlaleySde  Ton,  n'  l. 
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ceDcianls  naturels  ou  légitimes,  et  h  la  totalité,  si  elle  n'en  laisse 

..  Voici  comme  dom  Escriche  parle  de  cet  enfant  : 

<i  |.os  hijos  que  son  Uamados  manceres  son  les  que  eu  derecho 
a  romano  se  llaman  vidgo  gvœsiti,  eslo  es,  hijos  adquiridos  ô 
u  coacebidos  de  padre  incierto.  hijjos  que  una  muger  se  pro- 
"1  cura  o  .concibe  proslituyéndose  a  todos  y  cualesquiera  hom— 
u  bres  que  se  le  presentan,  hijos  del  publico  o  del  Tulgo,  hîjos 
Il  de  inanciiiia  6  buidel,  Como  el  hijo  mancer  se  considéra  sin 
H,  padre,  pues  que  proslituyéndose  au  madré  ;i  muchos  homhres 
(I  no  es  posiblo  distinguir  al  que  ha  procreado,  es  consiguîente 
«..que  no  pueda  deducir  derechos  contra  ninguno  de  ellos  ;  y 
Il  asi  es  de  peor  coudicion  en  cuanto  al  padre  que  les  demas 
(I  lËspurios.  Mas  como  la  madré  siempre  es  cierta,  tiene  el  hijo 
tt,,m;tnc6r  con  respeclo  à  ella  los  mîsmos  derechos  que  los  olros 
«  espurios  '.  <> 

Tous  ces  enfants,  compris  dans  Texpression  générale  d'espu- 
rios,  ne  peuvent  être  légitimés  par  mariage  subséquent.  Quel- 
ques-uns d'outre  eus  peuvent  l'être  par  rescrit  royal;  les  autres 
ne  le  sont  que  par  les  cortës  elle  roi. 

Dans  les  ordonnances  des  rois  de  Portugal,  il  est  aussi  souvent 
question  de  légitimation,  soit  par  rescrit  du  prince,  soit  par 
.uiitriage  subséquent,  n  Cependant,  dit  M.  Kœ.nigswarter,  la  légi- 
timation ne  devait  être  eu  usage  que  dans  les  familles  nobles, 
car  les  ordonnances  donnaient  aus  bâtards  des  familles  non  no- 
bles le  même  droit  de  succéder  qu'aux  enfants  légitimes.  Les 
bâtards  des  nobles  étaient  exclus  de  la  succession  même  par  les 
parents  collatéraux  ;  il  paraît  cepondaot  que.  plus  tard,  les  bâ- 
tards des  personnes  de  la  noblesse  héritaient  de  leur  père;  ils 
,  étaient  seulement  obligés  d'ajouter  aux  armes  do  la  famille  la 
r  quebro.  de  basiardia  (la  brisure  en  signe  de  bâtardise).  Les  bâ- 
tards ne  pouvaient  cependant  jamais  succéder  aux  majorats,  qui 
étaient  très-usités  dans  la  noblesse  portugaise  '.  » 

Les  législateurs  des  divers  Etats  ele  la  péninsule  hispanique 
ne  se  contentèrent  pas  de  prohiber  la  légitimation  des  enfants 


'  EaiTiBliiî,  Dkcioaariu  rasoninlode  jurisprvdenda  y  IcyislacluH,  V"  Hija 
I  yiancer. 

M.  KuBnigsivaner,  Essai  sur  la  Ugislalion,  etc.,  p.  33  et  3t. 
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isnus  de  l'inceste  ou  da  l'âdullèrei  ils  sé?irent  nuss'i  contre  les 
coupables.  Loroi  de  Portugal,  Ileari,  ordonna  que  l'aiiullère  et 
sa  complice  fussent  publiquement  fustigés  et  ensuite  brûlés. 
Pierre  III  d'Aragoti  permit  au  mart  de  tenir  sa  foinoic  adultère 
en  charlre  priTée*  au  pain  al  h  l'eau.  En  1314,  Philippe  IV  fit, 
en  présence  du  peuple)  écorcher  vifs  les  deux  amants  do  ses 
belles-filles,  puis  il  lesr  lit  arracher  les  testicules  et  les  fit 
pendre  '. 

TURQUIE. 

Plus  d'iiri  siècle  avant  U  ruine  complète  de  leur  puissance  en 
Espagne,  où  ils  s'étàiëril  établis  vers  l'an  710  de  l'ère  ctrélienne, 
les  musulmans  apparaissaient  eii  vainqueurs  à  l'autre  estrÔmité 
de  l'Europe.  Vers  le  milieu  dti  qualoriième  siècle  en  effet,  les 
Ottomans  ou  Osmanlis.  qiii  sont  une  déà  brantliés  de  la  grande 
fainille  tuffjiie.  s'emparferi^at,  sous  la  conduite  il'Amurat  I"',  se- 
cond successeur  d'Olhman,  de  la  Macédoine,  de  l'Albanib  et  de 
la  Servio.  Sous  les  successeurs  de  ce  prince,  ils  étendirent  en- 
core leurs  conqii@les  eu  Europe,  é(  eii  1453  Maiiomni  II,  leur 
neuvième  sultan,  s' empara  de  Corislantînoplù,  qui  deviut  la  ca- 
pitale de  la  Turquie  d'Europe  et  de  tout  l'cmpirè  ottoman. 

Avec  les  Turcs,  la  religion  et  la  législation  jùlùsulmanes  s'im- 
planlèreni  de  nouveau  en  Europe, 

Quoique  les  musulmans  pratiquent  largement  la  polygamie, 
il  ne  laisse  pas  d'y  avoir  chez  eus,  coirimo  chez  tous  les  autres 
peuplesj  des  enfants  illégilîÉaes,  c'esl-i-dire  des  érifants  nés  dans 
des  conditions  qui  ne  sont  pas  reconmiès  par  là  loi. 

Soiit  illégiliihes,  d'après  le  droit  mùsuldan,  Itis  érifants  nés 
do  l'adultère,  dÈ  t'incoste  et  des  relations  passagères  qu'un 
homme  peut  avoir  avec  une  fille.  C'est  avec  inlentiod  que  nous 
ne  disons  pas  que  les  enfants  nés  hors  mariagu  sont  illégitimes, 
car  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi.  Nou-seulemout  les  oiusulmans 
admettent  trois  espèces  de  mariages,  d'où  peuvent  résulter  des 
entants  légitimes  :  1°  le  mariage  permanent,  oïl  nifcoh  doim; 
2° le  mariage  temporaire,  ou  lulio/i  milice;  3°  l'uriiDrt  avec  des 
esclaves,  ou  nitiok  kenizun  (ce  dernier  n'esiste  que  chez  les 
schiites)  ';  mais  ils  regardent  encore  comme  légitimes  les  en- 

<  H.  Micbelet,  Origines  du  droit  français,  p.  <IH9  al  390. 

*  M.  Micalas  de  Toruaaw,  le  Droit  musulman,  truduH  [i°r  H.  Eâcbli^uli  ; 
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bts  que  le  mallre  a  procrées  aïec  sPâ  propres  eStlaveS;  èdris 

is  avoir  épousées,  qUand  nul  autre  que  lui  a'fl  au  de  relalldtis 
.TGC  Plies'. 

i[  La  propre  déclaration  d'an  homme  libre,  dit  M;  Esclihaifl; 
qu'il  est  père  des  eiifatits  nés  de  son  esclave,  leu*  tdnffeto  la 
liliertê  et  suffit  poiir  6tabiir  là  tégalilë  de  leur  naissante  ',  n 

Guer  tapporlo  que.  de  sbil  temps,  les  enfanta  nés  d'urffeesclaïti 

n'élaknl  appelés  à  la  âUtccssion  de  leUr  père  que  lorsque  ce 

.ernierlesavailaffrancllis  flaf  son  teslSttlent,  t-t  lorsqu'il  laissait 

;ez  de  biens  pour  que  chaque  enfadl  puisse  vivre,  et  que,  dans 
le  cas  contraire,  ils  dëVèhSienl  esdayes  des  etifants  de  la  femme 

m'. 

Sont  encoro  légititneâ  leà  eitfanti  isSus  do  la  femme  ou  de  l'oË- 
"claTB  d'autrui  dtint  un  homme,  par  erreur,  s'est  serW  Comme 
da  la  sieBDi-  *. 

Les  enfaols  illégimes  {tfslede  zeno]  sont  doue  tous  ceux  qUl 
Sont  issus  d'un  comttiBrce  défendu.  Ajoutbbï  qUb  l'où  nië'l  (m- 
core  au  taiig  de  ces  dbt'nilJrS  uCut  qui  soht  nés  d'unlbns  per- 
mises, mais  qui  n'Ont  pas  été  ^ecdhtiu^  paf  leUr  pëfË.  Lès  en- 
fants illégitimes,  tout  comihe  ceux  que  le  pire  n'a  piiS  McUniius, 
u'ont  aucun  droit  a  la  succession  pâtti-néllo  quand  il^  oonÈuu- 
rént  avec  d'autres  héritiers.  (Ihez  les  Schiilés  et  liis  azêiuites.  Ils 
n'héritenljamais  de  leur  père.  Quant  U  lasuccessibn  iTlateinellùi 

Iila  y  sont  appelés  par  toutes  lea  sectes  '', 
k  Remarquons  que  si  l'etifant  illêgiliiiiB  ëtilit  hermaphrodite,  il 
faudrait,  lorsqu'il  viendrait  à  la  succbsslbn  de  sbs  parcutS,  dp- 
Jlliquor  les  régies  établies  pour  co  cas  paf  le  droit  iilusuliuau, 
itar  il  ne  dislingue  pas  si  l'herma)ihrodite  est  légitiuie  oii  nuh. 
Suivant  l'opiniou  de  Ali  Ëmir  ul-Mumenin  (le  quairiË:me  calife), 
un  ch'oui  (hermaphrodite)  doit  recevoir  la  moitié  d'une  part 

t 'homme  et  ta  moitié  d'une  part  de  femme.  Suivant  d'autres 
ïrls,  iMUO,  [•.  sâ-lOT;  tiaer,  Maai-s  si  iOagis  des  Turea;  Paris,  iT(T,  u  l, 
,M0. 
L  A.  du  TDrnniiw,  le  Droit  musulnmi,  |j.  Itd;  GùHi,  Uamri  ht  uàagts  dtn 
urcs.t.  1.  p.  iï.t. 
•  H.  Esclibaob,  Traduction  da  droit  •niutilninn.  p.  lit. 
»  Giitr,  Mœurc  H  mages  des  Turis,  r.  l,  p.  iJ3. 

I*  M.  lie  Tuiiiauw,  le  Druit.  musulman,  Irailuil  pjr  M.  EscUiacli,  [t.  lit. 
'  Ibid.,  p,  !54. 


552       CONDITION  DES    ENFANTS  NES   HORS   MARUGB,   ETC. 

juriscoDsultGS,  il  faut  attribuer  à  l'hermaphrodite  la  part  afTé- 
renle  au  seico  dont  les  organes  sont  le  plus  dûvGloppés  chez  lui  '. 

A  l'incapacité  de  succéder  à  son  pËre,  qui  peul  frapper  Ten- 
fant  illégilime,  el  qui  mfime  l'aUeinl  toujours  chez  les  schafiiles 
et  les  azémites,  le  droit  musulman  ajoute  d'autres  incapacités. 
Par  exemple,  le  lémoiguage  des  personnes  de  naissance  illégi- 
timo  n'est  admis  qu'au  criminel  et  pas  au  civil.  Il  est  vrai  que 
les  azémites  et  les  schiiles  ne  s'enquièrenl  pas  de  la  légalité 
DU  de  l'illégalilé  de  la  naissance  des  témoins,  et  qu'ils  admettent 
sans  restriction  le  témoignage  des  uns  comme  celui  des  autres  '. 
Mais  toutes  k'S  sectes  sont  d'accord  pour  refuser  à  l'enfant  illé- 
gitime le  droit  d'être  Icndt  ou  kazi".  C'est  absolument  la  même 
chose  quo  dans  plusieurs  législations  chrétiennes  du  moyen  âge, 
qui  interdisaient  au  bâtard  d'exercer  des  fonctions  administra- 
tives ou  judiciaires,  et  qui  ne  l'autorisaient  pas  à  déposer  en 
justice. 

Mais,  contrairement  à  ce  que  nous  avons  vu  pratiquer  par 
presque  tous  les  autres  peuples  européens,  les  musulmans  no 
reconnaissent  pas  au  mariage  subséquent  le  pouvoir  d'assurer  à 
l'enfant  illégitime  le  bénéfice  de  la  légitimation;  c'est  ce  que 
nous  apprend  en  ces  termes  M.  Eschbach  :  «L'enfaatné  d'un 
commerce  iUicite  avec  une  filJe  reste  illégitime,  bien  que  le 
pÈre  épouse  cette  fille- mère  '.  » 

Le  droit  musulman  punit  sévèrement  l'adultère.  Guet,  après 
avoir  dit  qu'il  était  défendu  par  les  chapitres  iv  et  v  du  Coran, 
ajoute  que,  de  son  temps,  la  femme  convaincue  do  ce  crime  était 
à  la  merci  de  son  mari,  qui  pouvait  la  faire  enfermer  dans  un 
sac,  puis  la  jeter  à  l'eau  °.  Léon  Morillot, 

Docteur  en  ilioit. 


■  M.  Nicolas  de  Torouun,  te  Droit  musnlnian,  [i.  S6D. 
»  Ibid.,  [I.  ils. 

<  '  ibu.,  \<.  m. 

*  M.  Eaclibacli,  Traduction  du  droit  musulman,  p,  110, 
>  Guer,  Mœurs  el  utages  des  Titres,  t.  I.  p.  (ï6  l'L  H7  ;  \<i\r  niissi,  sur  le 
ditiîl  iiiii5[i1iuiin,  le  Précis  de  jurispriidfiKU  miisiilwane  selon  le  rile  SlalekilB 
ità  Hlialil-iba'lsli'alt.  ipaJuli  par  M.  IVrruii,  uiilaHiineiii  imx  (lapts  Sa»  t-l, 
siiiï;inii:sdu  (oriii>  IV  ;  voir  l'ticore  lu  l'récis  de  jurisprudence  <miMlni'iHe 
selon  ie  rite  Chafeile,  liai'  Alio»  Chudjl;  priJuis  i\u'\  u  lilii  IriiduïL  mi  françuis 
par  U.  Kuijzur. 


.fti.  LEÇON  D'OUVERTURE 

"      BU  COUKSDE   DROIT  ROMAIN 

A   LA   FAGUI.TIt    DE    NANCY. 


Mes.sieurs, 

Les  pretoières  |)aroIes  d'un  professeur  de  droil  romain  à  ses 
élèves  doivent  ûtre  une  réponse  à  deux  questions  que  plusieurs 
d'entre  vous  se  sonl  déjà  sans  doule  adressées  : 

1°  Qu'est-ce  que  le  droit  romain? 

2°  Pourquoi  nous  le  fail-OD  étudier? 

Qu'est-ce  que  le  droit  romainf  C'est,  messieurs,  le  droit  du 
grand  peupile  doril  vous  avez  étudie  l'histoire.  C'est  le  droit  do 
ce  peuple  qui,  parti  d'un  point  du  Latium,  a  subjugué  d'abord 
ses  voisins,  puis  le  reste  du  monde. 

On  l'appelle  romain,  parce  que  c'est  â  Rome  que  ce  droit 
s'est  formé  et  développé.  Hais  ce  n'est  pas  à  Rome,  c'est  à 
Constaotinopie  qu'ont  été  publiés  les  grands  recueils  de  droit 
romain  avec  lesquels  il  faudra  vous  familiariser.  H  y  a  une 
bizarrerie  apparente  à  ce  que  les  principaux  recueils  des  lois 
romaines  no  nous  viennent  pas  de  Rome  même.  Vous  savez 
comment  l'empire  romain  s'est  divisé,  3il5  années  après  Jésus- 
Christ,  en  empire  d'Occident  et  empire  d'Orient;  vous  vous  rap- 
pelez que  l'empire  d'Occident  n'a  pas  tardé  à  tomber  sous  les 
coups  des  barbares,  taudis  que  l'empire  d'Orient  a  subsisté  long- 
temps. Unempereur  d'Orient,Justinien,  dontleuom  nous  revien- 
dra plussouventque  celui  d'aucun  autre,  filfaireausiKiÈmesieclo 
(de  527  a  535j  des  travaux  législatifs  considérables.  Ces  travaux 
sont  la  compilation,  le  recueil  du  droit  formé  à  Rome  dans  les 
siècles  antérieurs,  et  qu'il  faut  donc  appeler  romain,  puisque 
e'est  le  droit  du  peuple  romain,  bien  que  la  compilation  en  ait 
été  faite  à  Conslanlinople. 

Nous  nous  occuperons  plus  lard  avec  détail  des  travau.i  de  Jus- 
tinicn  :  c'est  alors  que  vous  verrez  ce  que  c'est  que  les  loslitutes, 
le  Digeste  ou  les  Pandecles  (deux  mots  qui  désignent  le  mémo 
ouvrage),  le  Code  et  les  Novelles.  Nous  prenons  seulement  ici 
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uno  idée  Irès-générdl^dé  CB  qile  c'est  ijue  lé  liroil  romain  :  c'est 
le  droit  qui  est  né  à  Rooib  sous  les  rois,  qui  s'est  tbrmù  pundanl 
la  république,  et  qui  osl  arrivé  sous  l'Èuipiro  à  son  entier  déve- 
loppemeul. 

Passons  à  la  deuxième  question  : 

Pourquoi  vous  faîl-on  étudier  le  droit  romain  '!  Est-ce 
que  nous  n'avons  pas  de-s  codes  et  de  nomlircuses  lois  en 
dL'hi>rs  des  codes  ?  Le  droit  romain  serait-il  oncoie  en  viguear 
sur  les  points  que  ces  codes  ot  ces  luis  n'auraidot  pas  prévus? 
Non,  messieurs  ;  il  asans  doute  ou  force  de  loi  on  France  (nous 
Terrons  plus  tard  dans  quelles  limites)  pendant  très-long- 
temps :  depuis  la  conqliSte  p&r  Jules  César  jusqu'au  comOicD- 
cemeotde  ce  siècle,  c'est-à-dire  jusqu'à  Tépoquo  de  la  protriul- 
gation  du  Code  Napolôori.  Sans  doole,  encort!,  il  a  de  nùs Jours 
force  de  loi  vivante  chcï  nds  [ilus  prochains  voisins,  en  Alla- 
raague  et  en  Espagne.  Mais  il  n'a  pluscette  autorité  aujourd'hui 
en  France  :  elle  lui  a  été  complètement  onlovén  par  la  loi  qui  a 
porté  promulgation  du  Code  Napoléon. 

Pourquoi  donc  TOUS  le  faire  étudier  ?  Pour  deut  motifs,  tous 
deilï  tellement, puissants,  qu'un  seul  sul'tlruit  ponr justifier  l'eu- 
seignement  du  droit  romain  qui  se  donOe  dans  loute.^  les  Faeiif- 
tés  de  l'Empire.  C't-st  d'abord  par  Une  raison  philosophique  ou, 
pour  prendre  une  expression  qui  rendra  mieiis  ma  pensée,  par 
tino  raison  Bsthélique;  c'fcsl  ensuite  par  utie  raison  historique. 

Vous  étudiez  le  droit  romain  d'abord  par  ralf^on  esthétique, 
c'ost-îi-dire  parce  que  le  droit  romain  est  uh  inodtle.  Je  ne  veûi 
pasdire  quela  législation  romaine  fût  exempte  do  toute  imper- 
fection. C'était  une  Osuvro  humaine  :  il  n'y  en  a  point  sans  dé- 
faut. Nous  y  trouverons  plus  d'une  institution  dont  nous  na 
chercherons  pas  à  dissimuler  les  vices.  Nous  roeounaltrous  saos 
peine  que  telle  inslilùtiou  est  meilleure  cheî:  nous  qu'elle  tib  l'b- 
tait  à  Romo,  amélioratitin  due  soit  à  riofluence  du  christia- 
nisme, soit  à  celle  des  Germains,  soit  h  d'autres  causes  rùol- 
tiplos  et  variées.  Mais,  ce  qu'il  sera  toujours  vrai  de  dire,  c'est 
que  les  jurisconsultes  romains  sont  les  maîtres  do  tous  les  juris- 
consultes; c'est  que  lo  droit  qu'ils  ont  créé  est,  je  le  répÈle,  le 
modèle  do  la  .science  juridique  ;  c'est  qu'on  peul,  à  justo  titre, 
les  appelerles  fondateurs  et  les  pères  delà  science  du  droit. 

Df^  ses  premières  aunées,  Home  montra  un  esprit  pohtiqos 
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rpii  dînerait  «le  câlui  <le  tous  les  autres  peUplos  éè  l'atitiquité,  et 
qui  daydii,  no»  moins  rjue  !a  t'Orce  de  ses  ariiius,  la  conduira  S 
l'empire  du  monde.  De  mCuie  aussi,  dès  les  premiers  l^mps  de 
ROBiëi  bn  s'y  bceupa  de  droit  comme  on  ne  l'avait  encore  fait 
chez  aucun  potiplo.  Le  peuple  romain  Tut^  Bh  naissant,  Un  peuple 
pDlitiijue  et  jurisconsulte:  Il  aumlilB  r[Ue  dès  soti  burupau  il  n'ijùl 
d'aulriS  pensée  que  celle  de  gotïTèrtiet  les  autres.  C'est  ce  qua  le 
pflëte  latin  a  si  admirablement  Senti  6t  oifirimé  : 


Tu  regure  iuipiirlo  [lopulas,  KOnHllËi  nli^iiJCiUU. 

.  .Ou  peut  donc  aire  qu'à  Home  il  y  eut  à  toute  époque  d'ba- 
biles  politiques  gt  de  nons  jurisconsultes.  11  eal  udo  époi|ue  od 
ledroit  y  brilla  d'uu  plus  vif  éclat  qu'a  aucune  autre,  celle  où 
Vécurent  Labéon ,  Capiton,  Sabimis.  Proculus,  .fulien.  Gains, 
Pompouius,  Scaevoitt, Papinien,  Paul.  \]ipien...J'ei> /msie,  etdv» 
Meilkiirs  Cette  époque  rtuiplit  tes  iluui:  premiers  siècles  denotru 
ère  et  le  comnioncemenl  dulroisième  ;  elle  commence  à  Auguste, 
el  finit  avec  Alexaridre-Séïère.  Elle  a  été  appelée  Vèpnque  clas- 
sique de  la  juris|)rudenci?  romdine 

J'adopte  volontiers  cette  expression,  que  je  Uouve  parCailo- 
ment  propre  à  faire  concevoir  les  rapports  qui  existent  entre  les 
grands  juriscousulles  dont  je  fietis  de  vons  citer  les  noms  el  la 
science  du  droit  en  général. 

Le  mot  clasiitfUfi  est  pris  chez  nous  pour  désigrier  ce  qu'il  y  a 
de  plus  accompli  quant  h  la  perfoclion  de  la  forme,  ce  qu'il  y  a 
de  plus  beau  au  point  de  vue  de  l'art.  C'est  ainsi  que,  dans  les 
belles-lettres,  on  appelle  classiques  les  œuvres  d'Homère,  de 
Sophocle,  de  Démosthène,  de  Virgile,  d'Horace,  de4'.icéron,  de 
Corueillo,  de  Raciuo;  de  Molière.  Cost  ainsi  encore,  et  si  j'em- 
prunte cet  exi^mple  ù  un  art  dont  o>u  ne  s'occupe  guère  ici  babi- 
tuellement,  c'est  parce  qu'il  est  plus  rapproché  de  nous;  el  pour 
vous  montrer  que  c'est  la  perfection  de  l'ajuvre  el  uoa  son  au- 
ciennelé  qui  la  rend  classique,  c'est  ainsi  encore,  dis-je,  qu'on 
appelle  musique  classique  celle  deOluck,  de  Haydn;  de  Moi^arl. 
de  Boathoven,  pour  exprimer  que  les  admirables  chefs-d'œuvre 
de  ces  grands  maîtres  sont  ce  qu'il  y  a  de  plus  parfait  dims  leur 
art.  Le  rapprocbement  que  je  fais  entre  tous  ces  grands  hom- 
mes n'est  point  arbitraire.  Ce  sont  les  mêmes  eauses  qui  leur  ont 
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fail  donner  à  tous  le  m^Joie  nom.  Les  Gaius,  les  Papinien,  les 
Paul,  les  Ulpien  sont  aussi  des  artUles,  et  s'ils  onl  mérité  d'Clra 
appelés  jurisconsultes  classiques,  c'est  également  parce  que  leurs 
œuvres  sont  ce  qu'il  y  a  de  plus  beau,  au  point  de  vue  de  l'ap^,, 
dans  ta  science  du  droit. 

Vous  apercevez,  dès  à  présent,  messieurs,  pourquoi  vous  allez 
étudier  le  droit  romain.  De  même  qu'on  étudie  les  poètes,  les 
orateurs,  toute  la  litléraluTB  classique,  pour  se  former  le  goût 
lilléraire,  de  mémo  vous  étudierez  les  jurisconsultes  classiques 
pour  vous  former  le  sens  juridique. 

Je  ne  crains  pas  d'insister  encore  un  instant  sur  le  parallèle 
entre  le  droit  romain  ella  lillérature  classique.  Quoique  biendoué 
quùsoituiibommc,  quelle  que  soit  la  forcé  de  SQU  intelligence,!) 
lui  manque  assurément  quelque  cbose,  s'il  ignore  les  lettres  clas- 
siques ;  disons  plus  ;  il  lui  ma  nque  beaucoup)  et  c'est  un  défaut 
dont  ou  ne  larde  guère  à  s'apercevoir.  De  même  dans  le  droit  ; 
quelque  heureusement  disposé  que  soit  un  homme  pour  l'étude 
des  lois,  quelle  que  soit  la  rectitude  de  son  juge  ment,  la  souplesse 
de  son  esprit,  quelle  que  soit  son  espérience  des  affaires,  il  lui 
manque  aussi  quelque  cbose.  il  lui  manque  beaucoup,  s'ilue 
connait  pas  le  droit  romain. 

Voilà,  messieurs,  la  première  raison  pour  laquelle  vous  allez 
étudier  le  droit  romain,  raison  esthétique,  raison  artistique  j 
c'est  une  raison  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  pays;  ellejusti- 
fierait  l'étude  dudroitromaincbez  une  nation  où  ce  droit  n'aurait 
jamais  été  en  vigueur,  chez  un  peuple  où  il  ne  serait  l'origine 
d'aucune  disposition  législative.  Partout  et  toujours,  pour  se 
former  le  sens  juridique,  on  devra  recourir  aujï jurisconsultes 
romains. 

Je  vous  ai  annoncé  qu'il  y  a  une  seconde  raison  qui  nécessite 
l'étude  du  droit  romain,  une  raison  historique. 

La  législation  actuelle  de  la  France,  que  vous  trouverez  dans 
le  Code  Napoléon  et  dans  les  autres  lois  modernes  qui  nous 
régissent,  n'est  pas  sortie  du  cerveau  de  nos  législateurs  comme 
Minerve  sortit  tout  armée  du  cerveau  de  Jupiter,  Elle  se  rattache 
au  droit  romain  par  les  liens  de  la  filiation  la  plus  manifeste. 

Li)  droit  romain  a  été  en  vigueur  dans  notre  pays  pendant 
dix-huit  cents  ans.  Il  n'a  pu  y  demeurer  si  longtemps  sans  lais- 
ser des  traces  nombreuses  et  profondes  ;  on  lui  a  emprunté  un 
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grand  nombre  des  règles  qui  nous  régissent  aujourd'hui.  Cesllil, 
messieiiK.  Ip  second  point  de  vue  sous  lequel  le  droit  romain  doit 
Otre  étudié.  Indépendamment  dûsa  beauté  artistique  qui  lerecom- 
mande  h  toutes  les  nations,  il  doit  Être  étudié  uheï  nous  parti- 
culièrement parce  qu'il  est  la  source  et  l'origine  de  iiotrp  légis- 
lation actuelle.  Vous  sentez  aisément  combien  il  importe,  pour  la 
Saine  intelLgence  d'une  règle,  de  pouvoir  remonter  â  sa  source, 
et  de  savoir  comment  l'ont  entendue  ceux  qui  l'ont  posée  les 
premiers. 

*^Jenepuis  éuuraérer  tout  ce  qui.  dans  nos  lois  actuelles,  nous 
vient  du  droit  romain  :  une  pareille  éaumération  serait  longue, 
fastidieuse  et  sansutilité  en  ce  moment.  Qu'il  mo  suffise  do  vous 
dire  qu'on  en  retrouve  des  traces  dans  toutes  les  théories,  et 
surtout  dans  celle  des  oliligalîons. 

Vous  avez  à  présont  une  idée  des  raisons  pour  lesquelles  on 
vous  fait  étudier  le  droit  romain  :  vous  comprenez  l'utilité  do 
cette  étude,  et  vous  voyez  qu'on  peut  dire  quo  le  droit  romain, 
tout  abrogé  qu'il  est  chez  nous,  n'y  est  cependant  pas  dénué  d'u- 
tilité pratique.  Je  dois  cependant  vous  avertir  que  l'étude  du 
droit  romain  a  ses  détracteurs  :  peut-âtre  avez-vous  déjà  entendu 
dire,  à  coup  sûr  vous  entendrez  dire  quelque  jour,  qu'on  a  grand 
tort  de  passer  le  temps  dans  les  Facultés  à  étu.dier  une  législation 
morte,  et  que  la  connaissance  des  lois  françaises  serait  bien 
suffisante. 

Les  contempteurs  du  droit  romain  sont  de  deux  classes  :  les 
uns  ne  le  connaissent  pas;  ils  n'ont  pas  eu  le  courage  de  rap- 
prendre. Il  suffit  de  leur  répondre  qu'ils  parlent  de  ce  qu'ils 
ignorent;  réponse  un  pou  brutale  sans  doute,  mais  ils  la  méri- 
tent. Les  autres  en  connaissent  quelque  chose  ;  ils  l'ont  étudié, 
mais  incomplètement.  Ils  n'ont  pas  su  s'en  servir,  parce  qu'ils 
en  savaient  trop  peu.  Ils  ont  oublié  ce  peu  qu'ils  savaient,  et  ne 
se  rappellent  plus  que  la  peine  stérile  qu'ils  ont  eue  à  l'ap- 
prendre. Leur  témoignage  ne  saurait  l'emporter  sur  celui  des 
hommes  qui,  dans  des  positions  toutes  semblables,  ont  su  tirer 
profit  de  leur  connaissance  du  droit  romain,  et  ont  hautement 
proclamé  combien  ils  lui  étaient  redevables. 

Il  dépend  de  vous,  messieurs,  de  vous  ranger  parmi  les  admi- 
rateurs ou  parmi  les  détracteurs  du  droit  romain  :  vous  serez  au 
nombre  de  couï-là  ou  vous  passerez  au  camp  de  ceux-ci,  selon 
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lo  degré  d'intelligence  ol  ds  perspvéranca  que  voua  mcUrei  à 
l'âluilier. 

Dru^  années  sont  à  présent  consacrées  â  l'enseignement  du 
droit  romain.  Il  n'en  a  pas  loujours  élé  ainsi.  Lors  de  l'organisa- 
tion des  Fai'ulliis  do  droit,  r.e  conrs  ncdurajl  qu'une  année.  Go 
n'était  pas  assex  ;  tar  c'est  h  mesure  qu'on  l'approfondit  qu'oa 
l'apprécie  mieux.  Les  élèves  na  voyaient  d'ordinaire  quo  l'écorce 
.souvent  un  peu  dure  et  parfois  étrange  du  droit  romain.  C'était 
le  temps  où  les  reproches  de  ses  détracteurs  paraissaient  avoir 
lu  plus  de  fondement.  Le  niveau  des  études  de  droit  romain  était 
tombé  Lion  bas  en  France  au  ■commencement  de  ce  siècle  ;  nos 
voisin.s  nous  en  -firent  honte  plus  d'une  fois  :  il  s'est  bien  velcvéi 
depui.s,  grûce  à  de  savants  et  Infatigables  maîtres  dont  je  vous 
ferai  connaître  dans  une  prochaine  leçon  le  nom  at  les  travaux. 
Celui  qui  sait  trop  peu  de  droiE  romain  n'en  retire  pas  plus  d'uti- 
lil6  que  s'il  n'en  savait  pas  du  tout.  Dans  un  cours  de  deut  an- 
nées au  lieu  d'une,  le  professeur  peut,  non  plus  se  borner  aux 
Institutes  de  Justinien,  mais  faire  connattre  quelque  cho;«e  des 
écrits  des  grands  jurisconsultes  de  l'époque  classique,  et  c'est  là 
prédsiiment  un  des  buLs  qu'on  doit  surtout  s'efforcer  d'alleindra 
dans  un  cours  do  droit  romain. 

Maintenant  que  .vous  savez  pourquoi  vous  éludiez  le  droit 
romain,  et  pourquoi  ce  cours  durera  deux  ans,  laîssoz-moi  vous 
donner  quelques  eooseilssur  la  manière  de  travailler  que  je  vous 
recommando. 

Je  vous  dirai  d'abord  :  venez  au  cours.  Vous  avez  sans  doute 
des  livres  et  d'cïcellents.  Mais,,  quelquesoille  mérite  d'un  livre, 
il  ne  saurait  enlièrumeot  suppléer  Çenscignoment  oral  :  c'est  à 
l'aido  de  la  parole  qu'on  apprend  le  plus  facilement  et  le  mieux. 

11  est  un  détail  sur  lequel  jo  me  [lerraettrai  d'însisler,  parce 
que  je  le  croîs  important.  Il  ne  suffll  pas  quo  vous  veniez  ici 
exactement,  que  vous  m'y  prêtiez  l'attention  la  plus  soulenae  ; 
il  faut  encore  que  vous  preniez  des  notes.  Voici  la  manière  de 
les  prendre  que  jo  crois  la  meilleure  :  je  laisse,  bien  entendu,  à 
chacun  de  vous  toute  liberté  de  la  modifier  suivant  la  tournure 
de  son  esprit. 

Ne  prenez  pas  les  noies  au  crayon  avec  l'intention  de  vous  en 
servir  pour  faire  chez  vous  une  rédaction.  Prenez-les  tout  de 
suite  à  l'encre  et  aussi  lisiblement  que  vous  pourrez  le  faire  en 
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écrivant  un  peu  vile.  Uno  fois  reolnîs  choz  vous,  rulisez  ces  noies, 
m  éditez-les.  Consullezles  textes  que  ja  vous  aurai  cités  au  cours  ; 
vériûe^par  vous-méraes  s'ils  coûtiounent  Lien  ce  que  je  vous 
aurai  tlit  devoir  y  trouver.  Jo  ne  vous  demande  pas  de  me  croire 
sur  parole  :  nullius  jurant  in  cerba  magislrt.  Ayez  sans  cesse 
entre  les  mains  les  Institutes  do  Gaius,  celles  de  Jusliuien  et  le 
Digosle.  L'étude  directe  et  immédiate  des  textes  est  la  bonne,  je 
dirais  presque  la  seule  mani&re  île  bien  apprendre  ledroit  romain. 
Complétez  ensuite,  à  l'aide  des  auteurs,  ce  que  je  n'aurai  pu 
vous  dire  au  cours,  carje  n'ai  nullement  la  prétention  de  vous 
dire  tout.  Rédi^'ez  enfin,  c'est  un  excellent  exercice*,  mais  failos 
uno  rédaction  séparée,  et  conservez  les  noies  prises  au  cours 
sans  les  môler  avec  autre  chose. 

Je  terminerai,  messieurs,  Tentralien  d'aujourd'hui  en  indi- 
quant à  grands  traits  les  difl'érents  objets  de  cet  enseignement. 

Conformément  aux  derniers  ré^lemenls  relatifs  à  l'enseigne- 
ment du  droit  romain  dan.s  les  Facultés,  nous  expliquerons  les 
Institutes  de  Justinicn  en  en  rapprochant  les  textes  du  Digeste, 
du  Code  et  des  Sovelles  qui  les  complèlenl  ou  les  modifient,  et 
sans  oublier  les  monuments  du  droit  anléjuslinien  qui  nous  sont 
parvenus,  tels  que  los  Institutes  de  Gaius,  les  Sentences  de  Paul, 
les  RnQui'f  d'Ulpien.  Un  grand  nombre  de  méthodes  s'offrent  à 
nous  pour  la  distribution  des  difîérHnles  matières.  J'adopterai, 
comme  la  plus  simple  et  la  plus  commode  pour  vous,  celle  qui 
consiste  à  prendre  pour  hase  l'ordre  môme  des  Institutes.  Vous 
étudierez  ainsi,  en  première  année,  les  deux  premiers  livres  des 
Institutes  de  Justinien,  c'est-à-dire  :l"  l'état  des  personnes  et  leur 
division  en  libres  ou  esclaves,  ingénus  ou  all'ranchis,  ,<»(  ou  alimi 
j'«m(liT,  pf  des  Institutes)  jS'la  théorie  des  droits  réels  en  géné- 
ral, les  manières  d'acquérir,  (liv.  Il  des  Institutes,  tit.  I-IX)  ;3"le3 
successions  testamentaires,  les  legs  et  les  fidéicommis  iliv.  II, 
lit.  X-XSV)  ;  en  deuxième  année,  les  deux  derniors  livres  des 
Institutes,  c'est-à-dire  ;  1°  les  successions  ai /«(es/af;  2°  la  théo- 
rie des  obligations  ;  3"  les  actions,  ou  la  procédure  romaine. 

NousR'aborderonspasimniédiatument l'étude  des  textes  :  ily 
a  des  notions  préliminaires  qui  sont  indispensables  à  eaux  qui, 
comme  vous,  messieurs,  sont  au  début  de  leurs  éludes  juri- 
diques. Nous  commencerons  Jonc  par  uno  introduction. 

Une  introduction  générale  à  l'étude  du  droit  est  à  elle  seule  un 
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sujel  assez  ya^te  pour  faire  l'objel  d'un  enseignemenl  spécial.  CpI 
(insoiliDement  n'existe  pa^  en  France.  On  a  cependaDl  fait  dn; 
tentatives  pour  l'y  établir,  mais  elles  n'ont  pas  réussi.  Cen'esL 

pas  ici  le  lieu  de  rtichercher  les  causes  de  ce  résultat  regrettable 
En  Allemagne,  il  en  est  autrement  :  les  universités  aQemaodut 
ont  dus  cours  spéciaux  d'introduction  générale  à  l'étude  do 
droit,  connus  sous  le  nom  de  Cnurn  d'enci/i-tniifidie  juridique .  m- 
pression  consacrée  depuis  un  siècle  environ,  depuis  17li^ 
époque  où  elle  a  été  mise  en  usage  par  Pùtler,  Le  soin  de  com- 
bler la  lacune  qui  existe  à  cet  égard  dans  l'enseignement  du 
droit  en  Franco  incombe  aux  professeurs  de  première  axmh. 
Votre  professeur  de  Code  Napoléon  vous  fera  une  inlroducltoii 
particulièrement  appropriée  audroitfrançais;i'essayeraidevoii* 
eu  dunuer  une  parLiculièremenl  appropriée  au  droit  romain, 

Celle  introduction  se  composera  de  deux  parties:  la  preraièrfl, 
dont  le  caractère  aura  quelque  chose  de  philosophique,  conlien- 
dra  dRS  notions  générales  sur  le  droit,  la  loi.  la  jurisprudencu  el 
l'équilé:  sur  ladislinclion  qui  sépare  la  moralodu  droit  nalunl 
et  celui-ci  du  droit  positif;  enfin,  j'indiquerai  quelles  sont  le« 
diverses  branches  de  la  science  du  droit  :  droit  public,  droit 
privé  \  droit  constilulionnol,  droit  adminislratif.  droit  criminel; 
droit  civil,  droit  commercial;  droit  théorique  el  droit  pratli|ueau 
procédure;  droit  des  gens  ou  droit  inlernalional.  Vousverm; 
combien  celle  science  est  vasle,  et  quelle  place  y  occupent  los 
divers  objets  de  vos  études  de  cette  année. 

La  seconde  partie  de  uolre  introduction  sera  historique  :  nous 
nous  renfermerons,  bien  entendu,  dans  l'histoire  du  droit  romain. 

L'histoire  du  droit  romain,  messieurs,  comme  l'IiistoirL-  da 
toute  législation  quelconque,  est  de  deux  sortes.  La  distinction 
profondément  ra lionne! le  de  ces  deux  espècesd'hisloiresremonie 
à  Leibuitz,  qui  la  formula  le  premier. 

L'une  des  sortes  d'histoires  du  droit  consiste  à  rechercher  Oi 
quelles  mains  résidail,  à  diverses  époques,  le  pouvoir  législatif 
par  exemple,  s'il  appartenait  au  chef  de  l'État,  ou  au  peupla 
entier,  ou  à  une  fracliort  du  peuple.  On  ne  s'y  occupe  pas  de  la 
règle  ds  droit  elle-môme,  mais  de  l'autorité  qui  avait  mission 
do  l'établir.  On  la  désigne  de  deux  manières  :  tanlâloul'appaljs 
Histoire  des  s</ur(xs  du  droit:  tantôt  on  l'appelle  Hhtoire  externe 
du  droit  :  celle  decoière  expression  vient  de  l'Allemagne. 
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L'autre  espèce  d'histoire  du  droit  consiste  à  étudier  !e  déve- 
loppement des  diverses  iQslilulions  juridiques,  à  suivre  chaquo 
règle  de  droit  dans  ses  transformalioua  successives.  On  l'a  quel- 
quefois désiguée  sous  le  nom  d'Anlîquiiés  da  droit.  Nous  l'ap- 
pellerons Histoire  interne,  par  opposition  à  la  précédenlu.  L'avan- 
tage do  ces  deux  Bxpression:i  est  d'offrir  ud  contraste  saisissant, 
facile  à  graver  daiis  la  mémoire. 

De  ces  dans  espèces  d'iiistoires  du  droit,  la  seconde,  l'his- 
toire interne,  ne  sera  pas  séparée  da  l'explication  des  textes,  et  k 
vrai  dire,  notre  cours  enlier  sera  constamment  une  histoire 
interne  du  droit  romain  ;  c'est  ainsi,  du  moins,  que  je  conçois 
l'enseignement ^e  la  législation  romaine  dans  notre  pays.  En 
coDséquence,  nous  ne  nous  occuperons  dans  noire  introduction 
que  de  la  première,  c'est-à-dire  de  l'histoire  externe. 

Il  y  faut  nécessairement  distinguer  plusieurs  époques  ou  pé- 
riodes diiféreotes.  On  peut,  après  le  célèbre  historien  anglais 
Gibbon,  comparer  à  la  vie  humaine  l'histoire  du  droit  romain,  et 
y  distinguer  l'enfance  ou  la  formation  du  droit,  depnls  la  fonda- 
tion jusqu'aux  Douze  Tables  ;  la  .jeiinesse  ouïe  développement, 
des  Douze  Tables  à  la  mort  de  Cicâron  ;  la  virilité  ou  la  perfec» 
tien,  de  la  mort  de  Cicéron  à  celle  d'Alexandre  Sévère  ;  enlin  la 
vieillesse  ou  la  décadeoce,  d'Alexandre  Sévère  à  Juslinien.  l'.'e&t 
en  suivant  cet  ordre  que  noua  examinerons  les  sources  du  droit 
romain,  eu  ajoutant  quelques  notions  sur  la  Litlèi-ntare  du  droit 
à  chaque  époque,  c'est-à-dire  sur  les  travaux  auxquels  la  science 
juridique  a  donné  lieu  à  chacune  de  ces  périodes. 

Arrivés  à  Justinien,  nous  rencontrerons  les  grands  travaux  de 
compilation  dont  je  vous  disais  un  mot  en  commençant  ;  nous 
entrerons  dans  quelques  détails  suc  leur  rédaction,  principale- 
meut  sur  celle  des  Pandoctes. 

Cet  exposé  de  l'histoire  externe  du  droit  romain  sera  suivi  de 
celui  des  destinées  du  droit  romain,  soit  en  Orient,  soit  en  Occi- 
dent. 

Eu  Orient,  dans  le  Bas-Empire,  nous  le  verrons  devenir,  eu 
subissant  quelques  modifications,  le  droit  qu'on  désigne  sous  le 
nom  de  droit  byzantin,  et  dont  les  Basiliques  sont  le  principal 
monument. 

En  Occident,  il  est  diversement  admis  par  les  barbares  ger- 
mains, après  la  chute  de  l'empire,  et  se  résums  dans.  VEdietum 
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Tkeoiioj-ici  pour  les  Oalrogoths,  dans  le  Srmnire  d'Alaric  pour 
lew  Wisigolhs,  ol  dans  lo  Pajikn  pour  les  Rour^uigoons. 

Au  douïiÈoie  siècIb.  un  uiouvemeot  inlellectuel  uâlèbre,  pai'li 
de  l'Italie,  donne  à  l'étude  du  droit  romain  une  impulsion  iiu- 
menso.  La  ville  de  Bologne  est  lo  loyer  de  cette  renaissanue  juri- 
dique; lesjurisconsulles  auxquels  elle  est  due  sont  connus  sou3 
le  nom  de  Glossaleurs  ;  leur  chef  est  Irnâiias.  Les  Glossaleurs 
occupent  la  fin  du  douiiÈme  el  le  treizième  siècle.  A  l'école  des 
Glossaleurs  succède  celle  da  Bartolo  el  des  Bartolisles,  qui  rem- 
plissent le  quatorzième  et  le  quinzième  siècle  :  ils  ont  joui,  de 
leur  temps,  d'une  très-grande  renommée,  mais  depuis  ils  ont  été 
jugés  bien  sévèrement,  et  il  faut  avouer  qu'ils  méritent  cette 
sévère  appréciation. 

Au  seizième  siècle,  c'est  chez  nous,  messieurs,  que  le  droit 
romiiin  brille  du  plus  vif  éclat.  C'est  l'époque  où  vécurent  les 
grands  jurisconsultes  qui  ont  fait  la  gloire  de  l'école  française, 
Cujas,  Dumoulin.  Doneau,  Duaren,  et  une  foule  d'autres,  dont 
on  ne  saurait  prononcer  les  noms  sans  respect  el  admiration. 

Au  dis-aeptiùme  siècle,  l'école  hollandaise  estdigne  de  prendre 
place  à  côté  de  l'école  française.  Les  noms  les  plus  fameux  sont 
ceux  deVinnius,  de  G.  Noodl,  de  Voél. 

L'Allemagne  arrive  la  dernière,  mais  c'est  elle  qui  tient  au- 
jourd'hui la  palme  du  droit  romain.  Au  dix-septième  et  au  dii- 
hullième  siècle,  elle  avait  sans  doute  produit  des  travaux  recom- 
mandables  ;  il  en  parul  a'usai  de  très-estimables  en  Espagne,  en 
Portugal,  en  Belgique,  sans  que  loulul'ois  ces  divers  pays  uusseat 
donné  naissance  à  une  école  qui  pût  Être  mise  à  côté  des  écoles 
italienne,  française  et  hollandaise.  Il  n'en  est  plus  de  ml^mn 
aujourd'hui  i  l'écolB  allemande  peut  rivalîseravec  les  trois  pre- 
mières. Depuis  la  lin  du  dix-huitième  siècle,  el  pendant  tout  ce 
qui  vient  de  s'écouler  du  dlx-nouvièmo,  l'Allemagne  a  exploré 
toutes  les  parties  du  droit  romain  avec  une  activité  qui  lui  donne 
aujourd'hui  le  premier  rang,  f^ielle  nous  dopasse  aujourd'hui 
dans  cette  étude,  nous  eu  indiquerons  les  motifs,  cl  nous  verrons 
que  nous  avons  plus  dune  raison  de  nous  en  consoler.  Parmi 
les  noms  de  cette  école  toute  conlemporaine,  je  vous  citerai 
ceux  de  Hugo,  Haubold,  Savigny,  Gans,  Tliibaul,  Gliick,  Mûh- 
lenbruch,  Puchta,  Vangorow,  Kellcr. 

Chacune  de  ces  écolus  a  son  mérîto  propre  ;  nous  essayerons 
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de  le  dîsliDgucr,  et  de  faire  voir  quels  services  chacune  a  rendus 
h  la  scionco. 

Il  i'auL,  messieurs,  que  lus  noms  de  ces  célèbres  jurisconsultes 
vous  devienaent  aussi  familiers  que  vous  le  sont  déjà  ceux  des 
fameux  écrivains  da  la  Grèce,  de  Rome  et  de  !a  Frauce.  Vous 
verrez  à  quelle  acLivité  [irodigieuse  le  droit  romain  a  donné  lieu. 
C'est  une  mine  féconde,  sans  cesse  exploitée,  et  dont  les  richesses 
sont  iûépuisalilfis. 

Puisse  l'exemple  de  tant  de  fortes  intelligences  qui  se  sont 
liiTÈes  à  l'élude  du  droit  romain  vous  inspirer  le  désir  de  vous 
y  livrer  vous-mômes  avec  ardeur  et  avec  palience  !  Puisse  voire 
application  à  cette  belle  et  noble  élude  porter  le  double  fruit 
qu'il  est  permis  d'en  espérer  :  vous  former  le  sens  juridique  et 
vous  mettre  à  mêmedemieuï  connaître  la  législation  française! 
Puisse-t-elle  enfin  faire  de  vous  des  hommes  utiles  à  voire  pays 
dans  les  diverses  et  nombreuses  carrières  auxquelles  donne  accès 
la  cDunaissance  du  droit  1 

Ernest  Dubois, 
ProfefiStiur  ugr^gâ  â  lu  FacuUu  ilu  Nancy. 


DES  ORIGINES 

DU  POUVOIR  MINISTÉniEL  EN  FRANCE. 


PHBMIEB    «BTICLE. 


■  ÛES  StCllÉTAlKES  D'ÉTAI"  SOUS  LE  KÈGNE  DE  LOUrS  XIV  ', 

.  r 

i<  A  qui  Voire  Majesté  vent-eHo  <\vo  je  m'adresse  à  lavitiiir! 
disait  à  Louis  SIV  I'arch6v0quo  de  Roneo,  préaidenl  de  l'assiim- 
bléeduclergcjalantlcmaindelaniortda  Mazarin  (9  marslfifil)^ 

—  A  moi,  monsieur  l'archevêque,  à  moi-même,  répooditlÈ 
jeune  roi  '.  u 

Celle  déclaration  marque  l'avènement  définitif  du  syslèiM 
gouvernemental,  qui  a  rtigi  la  France  jusqu'en  1 789.  L'auuieBnc 
monarchie  tempérée  venait  de  .succomber  sans  retour  sous  los 
rades  attaques  do  EUclielieu;  Mazarîn  avait  coniirmé  sa  défaite. 
A  Louis  X[V  apparleaait  d'organiser  lo  nouvel  ordre  de  ehoses, 
Uno  des  premières  cooséquencas,  ou,  pour  mieux  dire,  unudas 
premières  conditions  du  succès  de  son  œuvre,  devait  Être  nue 
profoade  modification  dans  les  hautes  régions  du  pouvoir,  une 
transformation  presque  complète  dans  les  coopérateurs  de  h 
royauté.  ' 

L'omnipotence,  l'infaillibilité  du  souverain  résumant  l'Elal 
dans  sa  personne,  source  de  toute  justice  et  de  toute  grâce,  I  o- 
Léissance  entière  et  passive  des  sujets,  sans  distinction  d'onlras 
ni  de  rangs,  lels  étaient  les  deux  principes  foDdamenlaa.isar  les- 
quels la  monarchie  allait  reposer  désormais. 

Il  fallait  faire  entrer  ces  principes  dans  les  mœurs,  y  façon- 
ner les  esprits,  encore  tout  émus  dss  souvenirs  de  la  Fronde. 
Pour  celle  grande  lâche,  Louis  XrVne  pouvait  compter  sur  le 

'  Ilisloirt;  Je  la  vie  et  de  l'adminislralion  (le  Colben;  Leilres,  Instnlc- 
lioTis  el  Méniuîres  du  Co1ber[,  par  M.  Pierre  riémeiil,— HiEWiic  de  LuuWî, 
par  U.  Camille  KouN^t.  —  Curres|)DDJaiicc  adiiiinîiilralivu  du  rq:ue  àe 
Louis  XIV,  |iar  M.  Uuppiii^.  —  Méniuirus  du  duc  de  âaiiii-Simun.  — 
Jourual  de  DaD^jeau. 

*  Mémoires  dt  Choisi,  p.  S8S. 
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concours,  réclamer  la  col  lab  oral  ion  des  grands  pouvoirs  déjà 
existants.  Les  parlements,  les  officiers  de  !a  couromie  se  rap- 
pelaient l^ur  récente  indépendaûce ,  les  droits  et  les  privilèges 
que  la  royauté'  venait  de  leur  arracher.  C'était  d'ailleurs  conlro 
eux,  contre  ce  qu'ils  avaient  encore  conservé  d'autorité,  que 
devaient  être  dirigées  les  premiÈres  et  las  plus  sérieuses  attaques. 

H  avait  besoin  de  coopérateurs  ne  tenant  leur  autorité  que  de 
lui,  qui  dussent  tout  gagner  à  rétablissement  du  pouvoir  absolu, 
dont  les  progrès  fussent  attachés  aux  développements  de  ce  pou- 
voir. 

Il  les  trouva  dans  les  scc7-étaires  d'État. 
i.iC&s  fonctionnaires  existaient  déjà;  leur  importance  s'était 
mfimc  coQsidiJrablement  accrue  depuis  un  siècle,  mais  ils  res- 
taient encore  des  rouages  secondaires,  quoique  nécessaires  :  l'im- 
pulsion avait  jusqu'alors  appartenu  aux  premiers  ministres  et 
a\i%  conseils  du  roi.oiî  siégeaient  les  princes  du  sang  et  les  repré- 
aentanls  de  la  haute  noblesse. 

Du  gouvernement  personnel  de  Louis  XIV,  date  l'avènement 
des  secrétaires  d'Etat  à  la  vie  pohtique. 

Nous  avons  cru  qu'il  ne  serait  pas  sans  intérêt  d'essayer  de 
retracer  leur  histoire,  d'exposer  las  phases  diverses  par  les- 
quelles ont  passé  leurs  charges,  jusqu'au  moment  où  s'écroula 
l'édilicG  de  la  monarchie  frauçaise,  dont  ils  furent  les  derniers 
ouvriers. 

Les  nombreuses  et  importantes  publications,  qui  se  succèdent 
comme  à  l'envi,  depuis  quelques  années,  sur  le  dii-septième  et 
le  dix-huitième  siècle,  nous  fourniront  à  cet  égard  de  précieux 
documents. 

Le  cadre  de  cette  étude  est  large,  moins  large  cependant  qu'il 
no  le  parait  au  premier  abord;  il  ne  comprend  pas,  en  cfTet, 
toutes  les  origines  du  pouvoir  ministériel,  tel  qu'il  est  constitué 
de  no"!  .jours.  Jusqu'en  1789,  deux  grands  services,  la  justice  et 
lesfinances,  ne  firent  point  partie  des  attributions  des  secrétaires 
d'État  ;  ils  étaient  confiés  au  elmncelier  et  an  contrôleur  général  ; 
ils  devront  rester,  par  suite,  jusqu'il  un  certain  point,  en  dehors 
de  notre  travail;  nous  nous  bornerons,  on  ce  qui  los  concerne, 
aux  détails  nécessaires  pour  caractériser  les  diverses  transforma- 
tions du  pouvoir  ministériel,  et  en  bien  fairo  saisir  l'ensemble. 

Avant  de  commencer,  il  est  un  préliminaire  qui  nous  semble 


( 
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îndisponsable,  calui  de  rappeler  quelle  avait  été,  avanl  Mazarin, 
roïistence  des  secrélaires  d'Etal.  Nous  le  ferons  1res- brièvement, 
en  résumant  à  grands  traits  les  principalûs  données  d'un  article 
que  nous  avons  consacré,  il  y  a  quelques  années,  h.  ce  sujet 
spécial  '. 

L'institution  des  secrétaires  d'État  ou  titre  d'office  date  seu- 
lement de  l'édil  (le  1547;  majs,  comme  beaucoup  d'ordon- 
nances d'organisation,  cet  édit  ne  fit  que  consacrer  ce  qui  était 
déjà  presque  établi  on  fait. 

L'existence  des  secrétaires  est  aussi  ancienne  que  celle  des 
Etats;  les  souverains  on^  toujours  eu  besoin,  en  eFTel,  d'avoir 
prÈs  de  leur  personne  un  fonctionnaire  chargé  de  formuler  leurs 
Toloolés. 

So^is  les  premiers  Capétiens,  cet  emploi  était  confié  au  chan- 
celier; il  rédigeait  les  décisions  prises  dans  le  conseil  des  clercs 
et  des  barons,  où  se  réglaient  la  pli^parl  des  affaires  publiques  et 
administratives  d'alors,  et  apposait  sur  les  chartes  cl  actes  publics 
l'empreinla  du  sceau  royal,  dont  la  garde  lui  était  confiée.  Ce 
fut  seulement  dans  le  courant  du  treizième  sitcle  que,  s'élevant 
de  celte  position  subalterne,  il  prit  rang  parmi  les  grands  offi- 
ciers de  1^  couronne,  alors  au  nombre  de  quatre  :  le  connétable, 
le  sénécbal,  le  bouteiller  et  le  grand  chambrier. 

Le  promoteur  de  celte  transformation,  première  origine  du 
pouvoir  civil  en  France,  fut  l'évSque  de  Senlis,  Guérin,  qui,  sous 
le  règne  de  Philippe-Auguste,  et  surtout  sous  celui  de  Louis  VIII, 
exerça  une  grande  influence  sur  toutes  les  affaires.  C'est  de  lui 
que  dale  réellement  la  prééminonco  de  la  dignité  de  chance- 
lier. 

Devenus  chefs  de  la  justice  et  des  conseils  du  roi,  sas  succes- 
seurs gardèrent  la  disposition  du  sceau;  mais,  en  se  réservant  un 
droit  de  visa  sur  les  expéditions  les  plus  importantes,  ils  aban- 
donnèrent les  détails  dii  sacrélariat  aux  clercs  notaires  placés 
sous  leurs  ordres,  et  dont  l'origine  remontait,  comme  la  leur,  à 
rorgauisation  romaine  '. 


'  Bsvua  historique  de  droit  frrenpais  et  étranger,  mars-avril  1855. 
<  Voir  le  Mi^moire  lu  par  M.  Egger  à  la  séance  publique  de  l'Acailémie, 
leUaottttBâs. 
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Ce  fait,  peu  considérable  en  soi,  doyail  donner  naissance  à  des 
fonctionnairns  avec  lesquels  le  chancelier  eut  plus  lard  k  comp- 
ter, et  qui  de  nos  jours  sont  devepus  sas  collègues  et  ses 
égku*. 

Simples  expéditionnaires  jusqu'alors,  les  clercs  nolairaa  re- 
çurent, de  la  situation  nouvelle  que  leur  faisait  Télévation  de 
leur  chef,  une  certaine  indépendance,  un  certain  droit  do  rédac- 
lion,  el  par  suite  d'initiative.  Le  secrétariat  comprenait  l'expé- 
dition do  toutes  les  affaires  do  l'Etal.  Ayant  accès  près  du  sou- 
Terain,  quelques-uns  d'entre  eux,  plus  capables  ou  plus  habiles, 
surent  fixer  son  attention  et  se  faire  attribuer  le  travail  des 
questions  les  plus  imporianlos,  tandis  que  leurs  collègues  res- 
taient chargés  des  simples  expéditions  du  sceau.  Telle  est  l'ori- 
gine des  secrétaires  d'État. 

Déjà,  sous  Philippe  le  Bel,  les  fonctions  plus  spéciales  confé- 
rées à  ces  notaires  leur  avaient  fait  donner  le  litre  particulier 
de  clercs  du  xecré.  Un  règlement  de  131)9  ordonne  qu'il  y  ait 
près  de  la  personne  du  roi  trois  clercs  du  secré  el  vingl-sepl 
clercs  ou  notaires.  L'un  des  trois  clercs  était  le  frère  du  fameux 
Eiigoerrand  de  Marigny  ;  il  fut  depuis  archevêque  de  Sens. 

Dans  le  principe,  la  position  des  clercs  du  secré,  malgré  les 
avantages  qu'elle  leur  assurait,  resta  la  même  que  celle  dos 
autres  notaires  ;  elle  dépendit  exclnsivement  de  l'inclinatioD  et 
do  la  faveur  du  monarque  ou  de  ses  ministres  ;  nmis  ils  surent 
promptement  mettre  Ips  circonstances  h  profil  pour  les  régula- 
riser. On  voit,  sous  Philippe  de  Valois,  par  les  regislres  de  la 
Cour  des  comptes,  qu'en  1343  ils  s'élaient  fait  déjà  attribuer, 
avec  le  titre  do  secrélaire  ',  le  droit  de  signer,  à  l'exclusion  de 
tous  autres,  les  expéditions  des  iloos  et  finances,  ce  qui  ne  laissa 
pas  d'accroître  prompiement  leur  importance,  les  fmanc^'s  étant 
déjà  alors,  ainsi  que  l'observait  un  auteur  de  cette  époque,  «  le 
mobile  qui  donnait  le  mouvoiuent  àlout  le  corps  de  1  État,  ii 

Chaque  règne  vil,  avec  les  idées  d'organisation  générale,  avec 
les  progrès  du  pouvoir  civil,  croître  presque  simultauément 
l'importance  des  charges  des  secrétaires  des  finances.  Les  attri- 
hulions  des  divers  agonis  de  la  royauté  élaionl  alors  encore  mal 
déûnies,  ou  plutôt,  c'était  au  degré  de  confiance  qu'ils  inspiraient 


>  Ce  tilre  devinl  commun  à  Loiis  les  notaires,  en  13SI. 
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au  monarque,  bien  plus  qu'à  Iq  nalure  de  li>urs  foDctioDï,  que 
ces  agentii  deraipot  ta  part  qu'ils  prenaient  au  gouvernement. 

Le  caractère  d'officiers  publics,  que  conférait  aux  secrétaires 
des  finances  la  charge  de  notaire  du  roi,  inhérente  à  ceilo  dont 
ils  étaient  revêtus  ',  en  dispensant  de  loul  autre  inlerniédiaire, 
facilitait  leur  ialervc-nlion  dans  l'adminislraliaa  générale;  ce- 
pendant, à  l'avénemenl  do  Charles  VIII,  ce  n'était  encore  qu  en 
matière  do  finances  qu'ils  avaient  le  droit  exclusif  de  transmis- 
sion des  ordres  du  aouveraiu.  Pour  que  la  participalioa  acci- 
donlelle,  que  plusieurs  d'onlre  oui  avaient  déjà  eue  aux  affaires 
de  l'Etal,  y  Câl  ofBcieUement  étendue,  il  fallait  qu'un  bonimo, 
aidant  par  le  mérite  ot  la  faveur  là  conjoncture  des  temps,  fil 
pour  les  secrétaires  des  finances  ce  que  Guérin  de  Serlis  avait 
fait  pour  les  chanceliers  :  cet  homme  fut  Florimond  Robertet. 
Employé,  sous  les  règnes  de  Charles  VIH  et  de  Louis  XII,  aux 
plus  importantes  négociations,  chargé  de  Tadminislralion  géné- 
rale du  royaume  ',  il  vit  son  crédit  s'accroître  encore  sous  Fran- 
çois 1",  et  mourut,  peu  de  temps  après  l'avènement  de  ce  prince, 
ayant,  conjointemoat  avec  le  sire  de  Boisy,  grand  maître  ds 
l'hôtel,  la  principale  superintendance  iks  uffaires.  . 

L'importance  qu'il  avait  acquise  à  sa  charge  ne  s'éteignit  pas 
avec  lui.  Le  pas  était  franchi;  et,  d'ailleurs,  le  développement 
progressif  ilu  pouvofr  civil  rendait  nécessaire,  pour  assurer  la 
régularité  de  son  acligu,  la  création  de  fonctionnaires  nouveaux, 
chargés  des  communications  entre  l'autorité  centrale  et  les  ao- 
lorilés  inférieures. 


'  I  Tout  SL-cnUaire  ile=  finances-  devall  fiire  pourvu  d'nne  cliarm^  de  no- 
Wiresetréiairc- du  roi.  •  (  Règleinyni  di;  1il3,  an.  Sît.  )  Celli;  obligalinn 
avaii  eu  a  l'origiDe  pour  but  de  reslreiiidri)  Ji;  nombre  loujours  croissant 
des  âcuriilaires  <l<;s  linanccs  Elle  se  maiDllut  |>our  les  xecrélairos  li'Ëlal. 
£n  1633,  un  arrM  ilu  Curisuil,  ri^ndu  ï  la  reiiui^te  de:  la  e(iini>:i^riîi>  ilu«  sc- 
cn^tfliresdii  roi,  ordonna  au  secri^iairi^  d'Ëiai  Chuvigny  de  se  pourvoir  d'une 
cliargi;  de  secn^laii'e  d'i  mi  dani  le?  six  iiioia,  faute  de  quo)  il  ne  pourrait 
situer  h-s  leUres  ordinaires  du  sceau. 

'  B  il  gouvernait  loul  le  royanme,  dil  d:in5  ses  Mémoires  le  nirirMi»!  de 
Fleur3n<{cs,  car,  dopuisque  M.  le  légal  il'Airjbnisc  moiinil,  c'éliiil  rhoiiimu 
l<j  plus3|iproclié  ilu  sou  maître  et  san;  puiiil  défaut,  c'élail  Hioinme  l« 
mieux  vnlendu  que  je  pense  guÈre  avoir  vu,  el  du  ineïlleui'  esprii,  qui  s'usi 
tnêlù  des  aUaires  du  Franci',  et  qui  en  a  ea  la  totale  i:bar|jc,  el  a  eu  cel 
heur  qu'il  s'y  esl  toujours  merveilleuse  ment  porlé.  » 


EU  ponvom  BrarsTERiBL  en  frange. 
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tii'Une  des  premiÈres  ordonnances  rendues  par  Henri  U  fut  celle 
qai  donoa  aux  successeurs  de  Robertet  l'inveslitore  oflicielle  des 
fondions  que,  depuis  lui,  ils  exerg  aient  en  fail  '. 

Le  règlement  du  1''  avril  1547  réduisit  h  quatre  le  nombre 
des  consRillars  et  secrétaires  des  commandements  et  finauces, 
lesquels  eurent  charge  des  expéditions  eu  ivs  affaires  d'Étal,  et 
dureut  faire  les  dépêches  et  réponses  es  liauîc  et  endroits  énon- 
cés dans  le  département  qui  suit  : 

Bochetel  :  INormandie,  Picardiej  Flandre,  Ecosse  et  Angle- 
terre, 

Clausse  ;  Provence,  Languedoc.  Guyenne.  Bretagne,  Espagna 
et  Portugal. 

De  L'Auliespine  :  Champagne,  Bourgogne,  Bresse,  Savoie, 
Allemagne,  Suisse. 

Du  Thiers:  Piémont,  Rome,  Lyou,  Dauphiné,  Venise,  Le- 
vant. 

Cette  mesure  avait  été  prise,  disaient  les  lettres  confirmalives 
du  14  septembre  1547,  afin  que  «  phacun  des  secrétaires  sueut 
ce  qu'il  a  à  l'aire,  et  que  dorénavant  telles  expédîtious  et  des- 
péchos  d'Ëlat,  qui  sont  les  choses  los  plus  dignes  et  les  plus 
importantes  qui  soient  h  manier  auprès  de  la  personne  du  roi, 
fussent  sans  aucune  confusion,  mais  avec  l'ordre  et  dignité  qu'il 
appartient,  conduites  et  maniées,  » 

Le  département  du  1"  avril  était,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir, 
un  règlement  de  pays  et  provinces,  et  non  pas  d'attributions; 
la  division  était  purement  géographique.  Chatfie  secrétaire 
avait,  dans  sa  circonscription,  l'expédition  des  affaires  de  toute 
nature.  Il  n'avait,  du  reste,  aucune  initiative,  aucune  action  ;  il 
50  bornait  à  transmettre  les  décisions  prises  par  le  conseil  du 
roi,  centre  unique  d'où  partait  et  oii  venait  aboutir  le  mouve- 
ment gouvernemental.  Dans  ce  conseil,  les  affaires  étaient,  sui- 
vant leur  nature,  mises  en  délibération  par  le  connétable  et  le 
chancelier,  les  deux  grands  représentants  de  l'autorité  a  cette 


>ij  On  voit  en  elTel,  'lana  ane  Ftimmisslnn  dolivrrà  II'  !3  aoQl  ISia  â  Giiil- 
lauivie  Pfudhomnif  pniir  signtr  en  linïiii!i!s,  quo  celle  signaifiru  lui  est 
conGéc,  bien  qu'il  (it:  ^oiL  du  unintiri:  'les  Eccr''iaire!=  en  Hnnnmâ,  iiairuiinn 
ceux-ci  font  n  lo*  tins  oetiipés  à  reiilnur  du  la  pLTSonne  de  Sa  MujeslB  à 
l'expéililiou  tl'auircs  prindpales  ut  iinfiaruntt:^  affaires  de  l't^lul,  cl  lus  au- 
tres ea  autres  cliar^es  non  mains  considérables.  » 
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ùpoiue.  L'ordonnance  dn  2  avril  1547,  qui  réof^anisa  le  conseil 
de  Henri  11,  y  admit  le:^  quatre  secrélaires  dus  llnances,  mais 

seukoienteD  qualité  d'assistanls. 

Le  titre  de  cas  secrétaires  ne  cbaiiçea  pas  d'abord  avec  leurs 
fonctions.  Dans  un  brevet  de  1551,  on  les  ironve  tous  les  qualra 
contre -signant  au-dessous  du  roi.  et  ne  prenant  encore  que  la' 
qualité  de  secrétaires  signant  es  ses  commandeniLinls  et  finances. 

Ce  fut  seulement,  suivant  la  tradition,  liuit  ans  après,  lors 
du  la  signature  du  Irailé  de  CalcBU-Cauibr^sis  (1559),  que  Clauda 
de  L'Aubespine  '.  qui  i^lait  au  nombre  des  pi l'nipolenti aires  de 
la  France,  vojani  les  ministres  du  roi  d'Espagne  s'intituler  te- 
crélaires  (ff^lal,  leur  emprunta  cette  qualification  qu'il  trouvait 
plus  imposante  que  la  sienue.  et  il  lut  imité  par  sus  trois  collé 
gués  ipii  navaieul  point  signé  an  traité,  n  Oyans,  dit  Pasquiaf  3 
dans  ses  Hechercha  sur  la  Fronce  (liv.  VDI,  p.  788).  que  les  se- 
crétaires des  commandements  de  l'Espagnol  s'appelaient  secré- 
taires d'Etat,  comme  naturellement  les  Français  sont  soucieux  de 
nouveautés,  nous  quittâmes  le  mol  du  commandement  en  ces 
secrétaires,  et  commençâmesi  de  les  nommer  secrétaires  d'Ëtat, 
^Qsi  que  nous  les  appelons  aujourd'hui,  ayant  laissé  ce  qui  es- 
tait de  notre  cren^  » 

Le  département  des  secrétaires  d'Etat  ne  subil  aucune  modi- 
flcalion  jusqu'en  octobre  1567.  A  cette  époque,  une  ordonnance 
royalo  répartit  dans  un  ordre  différent  les  pays  et  provinces 
entre  les  secrétaires,  el  attribua  à  l'un  d'eux  la  gondarmeric  et 
la  maisou  du  roi.  Quatre  ans  auparavant,  la  rédaction  el  l'expé- 
dition des  délibérations  du  conseil  des  finances  avaient  été  con- 
fiées à  des  secrétaires  spéciaux,  mais  sous  la  condition  du  con- 
tre-seing d'un  secrétaire  d'Elat. 

Au  moment  même  où  fut  mis  en  vigueur  le  déparlcmont 
d'octobre  1567,  Nicolas  de  Villeroy  *,  Agé  de  vingt-quatre  ans, 

1  Ce  fut  lui,  d'après  S9ii|i-âima:i,  son  diAceiiOanl,  il  liât  «rai,  qui  mit  tus 
sacrf'laircs  d'^t.il  (jyrs  de  iiayecl  signa  le  (ireinli^r  [mur  U;  roi.  (T,  V,  p.  *S0,) 

*  Bien  igiie  le  litre  du  seLTél:>ir<j  d'Klai  [ircviiliH  dé.-oriDidâ  il:ini  l'iis3|;e, 
CI3S  roiiçliuti[ial^»  unaiinufreuL  jusqu'en  ttbO  a  tlve  qualiliL's  ullbiiillumunt 
sucrer  LU  iro  <i'ÈVM  dus  comiii^nidLinuiiLs  l'I  llnauttis  du  Sa  Majuâlé.  Lu  pru- 
niiur,  dont  les  [irovitious  <urttul  eii|ii)dié<.'S  aveu  U  qualité  du  sïcrii-laire 
d'Elat,  a  <?lë  Oaude  de  l'ADhespini',  r^tu  en  survivance  de  son  yÈTe  ea  1560. 

*  Il  a  publié  des  Mémoires  fort  inléreâsanls.  Voir  Petitoi,  t'°  ïérie, 
t.  XLIV. 
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succédait  à  de  L'Aubespiua ,  son  beau-përc.  Il  commonga  dès 
lors  la  grande  faveur  dont  il  jouit  pre^^que  sans  inlerruplion 
sous  quatre  roî^,  <ill  se  rendît  si  agr^ablG  au  roi  Charles,  dit 
Fonteuay-Mareuil  dans  ses  Mémoires  (C.  Pelilot,  t.  L,  1"  séria, 
p.  41û|,  qu'il  exerça  sa  charge,  tant  qu'il  vécut,  avec  une  espèce 
de  faveur,  ne  partaul  pas  d'auprès  de  lui ,  et  BslaDt  tout  à  fait  dans 
sa  confidence.  Ce  fut  alors  sBulcmBnt  et  en  sa  coDsidération, 
â  ce  qu'oD  dit,  que  les  secrétaires  d'Étal  commencèruiit  à  .signer 
pour  le  foy  toutes  sortes  d'expéditions,  lus  Pays  prérédonts  ayant 
accoutumé  à  signer  eux-mêmes;  mais  le  roy  Charles,  qui  était 
impatieul  el  emporté  dans  ses  plaisirs,  plaignant  le  temps  qu'il 
y  employait,  en  dnnna  le  pouvoir  à  M.  de  Villeroy,  en  disant 
qu'il  u'y  aurait  pas  plus  de  danger  qu'il  les  signât  que  de  les 
faire,  puisqu'il  s'en  remettait  tout  è  fait  à  lui  et  ne  les  lisait 
pas.  Ensuite  de  quoi,  tous  les  autres  secrétaires  d'Etat  firent  le 
môraB,  et  s'est  toujours  fait  depuis,  les  roys, ayant  trouvé  un 
grand  soulagement  el  n'en  estant  arrivé  aucun  mal.  » 

Ainsi,  dans  cetle  circonstance  comme  dans  celle  oii  ils  chan- 
gèrent de  titre,  comme  dans  presque  loules  les  autres  du 
reste,  ce  fut  par  l'influence  personnelle,  par  un  empiétement 
heureuï  d'un  des  leurs,  bien  plus  qu'eu  vertu  d'actes  officiels, 
que  les  secrétnires  d'Ktat  virent  se  développer  l'importance  do 
leurs  allrihutions.  Bionlôl  ils  furent  admis  daus  les  conseils  sur 
le  même  pied  que  les  autres  membres.  «  Les  secrétaires  d'État, 
disait  le  règlement  du  31  mai  1582,  auront  outrée  et  séance  au 
conseil,  en  considération  du  long  temps  qu'ils  font  la  service  de 
leurs  chargea  '.  a 

Toutefois,  los  progrès  du  pouvoir  des  secrétaires  d'État  no 
s'accomplirent  pas  sans  soulever  des  résistances,  l.n  noblesse 
souffrait  impatiemment  qu'il  s'élevât  des  inlurmédiaires  entre 
elle  el  le  souverain.  Cédant  aux  suggestions  des  seigneurs  qui 
l'entouraienl,  craignant  peut-filro  aussi,  au  milieu  des  troubles 
qui  désolaient  son  royaume,  de  remettre  une  trop  grande  part 
d'aulorilé  à  des  fonctionnaires  qui  pouvaient  en  user  conire  lui, 
Henri  III  tenta  de  ramoner  leur  position  ù  ce  qu'elle  était  dans 
l'origine,  de  la  renfermer  danj  des  limites  plus  étroites.  Tel  fut 


'  Voir  dans  les  Mémoires  il'Éiai  de  VîUeroy  (0.  Peiiioi,  l"  série,  I.  XLIV 
p.  99),  le  uiblean  de  nmiiorlaoce  des  charges  des  secrëlaires  d'Éiat. 
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l'objelde  plasicurs  ordoDaauccs,  el  nolamoieDl  du  règlement 
du  mois  de  mai  1588. 

Des  dispositions  de  ce  règlomfint,  lu  seul  étendtt  que  nous 
possédions  sur  la  raalière,  la  plupart  lilaient  temporaires  et 
s'iuspiraioQt  des  circoDsIances  eïceplionnelles  et  critiques  oà 
elles  furent  édictées;  telles  étaient  l'interdiction  faite  aui  se- 
crétaires d'Etal  de  recevoir  ou  d'écrire  aucune  dép^cke  de 
leur  chef,  l'obli^alion  de  se  rendre  tous  les  matins  auprès  du 
roi  pour  y  ouvrir  !a  correspondance,  lui  en  donner  lecture 
et  prendre  ses  ordres  pour  les  réponses,  qui  devaient  fitre  rap- 
portées à  sa  sigoaluro  le  lendemain  matin  au  plus  tard  ; 
lella  encore  la  défense  expresse  de  hanter  ni  fréquenter  nuls 
princes,  ni  seigDeurs.  etc.;  elles  tombèrent  promplemaot  on 
désuétude;  mais  quelques  autres  dispositions  sont  restées 
toujours  en  vigueur.  Nous  citerons  antre  aulres  la  prestation 
enlro  les  mains  du  roi  du  serment,  précédemment  ret-u  par 
le  chancelier  '  ;  la  Cxalion  du  nombre  des  charges  à  quatre  ; 
la  faculté  réservée  au  souverain  d'en  changer  le  département  et 
de  k'  déléguer  en  cas  d'absouoe  ;  l'ordre  prescrit  pour  la  récep- 
tion et  l'expédition  des  placets,  dont  chaque  secrétaire  d'Etat,  à 
tour  de  rôle,  dût  être  chargé  pendant  un  mois",  > 

Lb  traitement  des  secrétaires  d'Etat  était  fixé  à  3,000  écus. 
Depuis  15^7,  il  avait  été  de  3,000  livres  tournois;  précédem- 
ment ilne  s'élevait  qu'à  1,628  livres. 

Le  personnel  des  bureaux  des  secrétaires  d'Etat  ne  pouvait 
dépasser  un  commis  el  six  clercs  soumis  à  l'agrément  du  roi  el 
rémunérés  au  moyen  de  taxations  (4  livres  10  sols  par  peau  de 


<  Fiirmule  du  serment  dos  Eecrêlaires  il'iiLat  :  s  Vous  prometli»  cl  jure/ 
i  Diuu  qiiu  bien  el  lojulemenl  vous  servirez  le  coi  en  la  uliarije  de  secrétaire 
il'Ëiai,  el  lie  sua  commatiiIi^ineDls  dont  il  vous  a  pourvu  ;  que  vous  ne  Fe- 
rez aucune  expiidilioii  contraire  aun  règlements  et  ordDnnaiiccs  Je  Sa  Ma- 
]a»\é  et  tariR  sou  «xiirùs  commatirlemiiiil  ;  i|ue  vona  tienilruï  seB  aff.!!!"!» 
secci'les  ei  u'acMpl.erpzêlal,  pensînn,  prêsenls,  ny  blenfails  d'autres  que 
(le  S.i  MajMlB,  5i  ce  n'est  par  sa  permission  ;  ijue  vous  rtvéliTe/,  3  Sa  Ma- 
Jeslti  loui  ce  (|ue  vous  enienJrei  importer  à  f»  personne  ou  à  si^s  affaires, 
PI  sri^n^ralemeui  Jerez  et  accomplirez  en  ladite  charge  tout  ce  qu'un  boii  et 
lojal  serviteur  dolL  faire  pour  son  djiïoir  en  la  charge  dont  Sa  Majesté  vous 
iionore.  D  (Biblîoib.  iinpér.,  fond;  Serlllj  lài,  p.  ii3.) 

'  Voir  ce  rè({leraaiil  in  e3;lenso  daus  Guillard,  Bisloire  dis  consôia  durai. 
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parchemin  et  1 5  sols  par  feuillet  de  papier  écrit  '};  telle  est  l'ori- 
gine (te  tous  les  services  iulùrieurs  dos  ministèros, 

Lo  règlement  de  1588  fui  bient&t  suivi  d'une  oiudiHcation 
nouvelle  qui  n'y  était  pas,  explicitement  du  n:koiDS,  indiquée,  ut 
qui  cooimence  h  donner  aux  charges  des  secrétaires  d'Elat  une 
physionomie  plus  moderne.  » 

En  présence  de  l'insurrection  générale  qui  suivit  la  mort  du 
duc  de  Guise  aui^  États  de  Blois  (S3  décembrt:  1588J,  Henri  JII 
sentit  qu'il  fallait  se  préparer  à  une  lutte  suprême,  et,  dans  ce 
bnt,  il  songea  à  assurer  àcerlaines  grandes  branches  des  services 
publics  une  direction  unique  et  par  suite  plus  énergique.  Lo  rè- 
glement du  1"  janvier  1589  confia  à  l'un  des  secrétaires  d'Etat 
la  correspondance  do  toutes  les  affaires  élrangcres  ;  ce  rainislèro 
subsista  toujours  depuis,  sauf  une  dissolution  passagère  de  1024 
h  16S6.  Le  secrétaire  d'Elat,  déjà  chargé  de  la  maison  du  roi, 
reçut  aussi  le  département  de  la  guerre,  mais  seulement  en  ce 
qui  concernait  les  états;  toutes  les  autres  eipéditions  néces- 
saires aux  mouvements  des  troupes,  aux  garnisons,  etc.,  res- 
tèrent conGées  à  chaque  secrétaire  pour  les  pays  et  provinces 
de  son  département. 

L'édit  de  Nantes, rendu  en  159'8,  fit  réunir  toutes  les  atTaires 
des  protestants  entre  les  mains  d'uD  seul  socrétairo,  sous  le  nom 
d'affairex  générales  de  la  religion  prétendue  réformée. 

Trois  ans  auparavant,  on  voit,  par  un  règlement  du  conseil, 
que  lesseerétaires  d'Etat  avaient  séance  aui  conseils  des  finances 
et  privé  (15U5).  Cependant,  à  l'exception  do  Villeroy,  qui,  dis- 
gracié en  1583,  à  cause  de  ses  inlelligences  avec  la  Ligue,  était 
promplement  revenu  en  faveur,  ses  fonctionnaires  n'eurent  pas 
grande  influence  sous  le  règne  de  Henri  IV,  et  virent  leurs 
attributions  singulièrement  restreintes  par  l'action  qu'eserçait 
sur  toutes  les  parties  du  gouvernement  le  duc  do  Sully,  surin- 
tendant des  finances,  grand  voyer,  graud  maître  de  rariillerio, 
surintendant  dus  bâtiments  et  for lifica tiens,  grand  maître  des 
ports  et  havres,  capitaine  héréditaire  des  eaui  et  rivières. 

I  Ce  nioile  du  rèniuDérutiun  exislaïl  uncore  un  niilivu  du  dix-supliùtiii: 
siècle,  Oii  trouve  dans  le  maDiiscnlî39  du  louils  Sïiiil-Gevniaia,  |i,  t7H,  un 
ëlal  des  caliiers  et  expudiliuns  faila  pendanl  l'iLniiee  1939  [lai'  le  (iieiiiier 
commis  du  secrétaire  d'ËLat  Cbavignj,  et  (jce^uic  avec  l'a lieEtu lion  de  ce 
sucrÉtaire  au  cootrûle  Ue  la  Cour  des  coioptes. 
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C'osl  do  la  fiu  du  règno  de  Heuri  IV  ou,  si  l'on  oa  croit  l'opi- 
nioa  la  plus  rf^panduû  ,  des  iircrniferos  années  de  celui  de 
Louis  XUl,  que  date  l'iaslilution  du  cooseil  des  dépêches,  oii 
les  secrétaires  d'Étal  jouêrool  lo  priacipal  rôle,  et  qui  lira  son 
nom  des  lellres  ou  dèpéc/ies  par  lesquelles  ces  fonctionnaires 
signifiaient  aux  provinces  comprises  dans  leurs  départements 
les  résolutions  adoptées.  Le  nouveau  conseil  existait  en  1617, 
ainsi  que  l'attesle  le  passage  suivant  du  cahier  des  propositions 
soumises  à  l'assemblée  des  notables,  qui  se  tint  cette  année  à 
Rouen  : 

((  Lu  conseil  des  afTaires,  où  se  visenl  les  dépêches  du  dedans 
et  du  dehors  du  royaume,  se  tiendra  en  présence  du  roi,  avec  les 
princes  et  seigneurs  do  son  coiisijîI  qu'il  plaira  à  SaMajesté  y  ap- 
peler, aux  lieux  et  heures  qui  seront  ordonnés.  Audit  conseil 
seront  lues  toutes  les  dépêches  et  délibérées  les  réponses  de  ce 
qui  sera  à  faire  sur  lo  contenu  et  à  l'occasion  d'icelles^  seront  lues 
aussi  les  réponses  ot  les  instructions  qui  seront  haiUées  aux  am- 
bassadeurs et  autres  qui  serooL  envoyés  vers  les  princes  étrangers 
et  ailleurs,  et  généralement  les  afTaires  du  la  plus  grande  impor- 
tance, soil  pour  la  paix,  soit  pour  la  guerre.  » 

On  le  voit,  à  l'origine,  le  conseil  des  dépéuhes  comprenait 
parmi  ses  attributions  aussi  bien  les  alTaires  étrangères  que 
celles  relatives  à  l'administration  intérieure  du  royaume.  Le 
règlement  de  1630,  sur  le  Conseil  d'Etal,  restreignit  son  action 
aus  secondes.  Il  eut  ainsi  pour  principal  objet  d'établir  entre  les 
aecrélaires  d'Étal,  pour  Us  matières  miites,  res.sor lissant  à  plu- 
sieurs départements,  une  entente  préalable,  que  rendait  de  jour 
en  jour  plus  nécessaire  le  développement  de  l'administra  lion 
civile. 

Le  règlement  du  11  mars  1626  compléta  l'organisation  du 
secrétarialdelaguerre, en  lui  attribuant  toute  la  direction  des 
troupes  cl  armées  à  l'extérieur  du  royaume,  le  lalllon  et  l'ar- 
tillerie  ;  la  correspondance  el  les  expéditions  avaient  été  jusqu'a- 
lors répaitifis  dans  ime  certaine  mesure  entre  tous  les  sccrétairos 
d'Étal.  (Règlements  de  1589  et  du  29  avril  1619.)  Cependant, 
les  autres  secrétaires  conservèrent  encore  une  part  à  l'admi- 
nistration militaire  intérieure  ;  mais  on  voit,  par  un  règlement 
de  1644,  qu'à  cette  date  elle  était  rentrée  dans  les  mains  du 
secrétaire  d'État  de  la  guerre.  Lu  règlement  de  1626  divisa  aussi 
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Ta  marine'  entre  deux  départements  :  celui  do  la  guerre  (ma- 
riae  du  Levant)  et  celui  des  affaires  étranjj&res  (marine  du  Po- 
nant]. Le  promoteur  de  cet  acte  fut  Richelieu',  qui,  depuis 
1524,  avait  pris  la  direcliou  suprême  des  affaires.  Nous  n'avons 
pa.^  l'intenlion  d'entreprendre  le  récit,  mëaie  abrogé,  des  actes 
de  ce  grand  ministre.  11  poursuivit,  pendant  dix-huit  années, 
avec  une  indomptable  énergie,  l'œuvre  de  la  centralisation  mo- 
narchique, et  (I  a  vraiment  posé,  suivant  la  remarque  d'un  de 
ses  derniers  historiens,  les  assises  sur  lesquelles  devaient  hâlir, 
sous  l'œil  de  Louis  XIV,  Colbort  «t  Louvois.  n  Mais  cette  pé- 
riode no  nous  présente  aucun  progrès  à  signaler  dans  les  charges 
des  secrétaires  d'Etat  Force  leur  fut,  au  contraire,  comme  à  tous 
les  autres,  de  courtier  la  lÈtc  sous  le  joug  du  toul-puissant  car- 
dinal; et,  s'ils  devaient,  on  définitive,  ainsi  que  le  prouvera  la 
suite  de  cette  étude,  recueillir  les  tuéuéficcs  du  nouveau  système 
politique  qu'il  inaugurait,  ils  furent  alors  à  peu  près  réduits  au 

1  C'est  l3  |irumière  fois  qu'afipiirall  la  msriue  dans  les  aUiiliutlons  des 
secràairi^E  il'ËI^l.  Cupendant,  BUivaiil  M ,  J'Avc^ac  [voir  Annalfs  de  la  ma- 
rine, ISlo,  p.  OU),  on  a  des  étais  de  1>  msrine  Ju  Ponant  de  IBDS,  aiguës 
par  Louis  l'atiur. 

'  Rtvhiilieii,  au  uoiuineDceinuiit  di:  sa  curi'ière,  acuitétâ  un  instant  in- 
vesti ili!  la  cliaryu  du  sti:ri'lair«  d'iïlat  "te  la  BiHTre  [30  novoLubrn  Iai6). 
Celle  pusliion  ^ingullËro  |>om'  un  évËque  nn^gère  au  maréchiil  d'Estrces, 
dans  sas  Momoiriis,  lo'i  r^'OMioiiii  siiivanles  ;  «  La  charge  de  set:i-êlaire 
d'Ëlai  de  in  guerre  fut  donnée  à  M.  de  Liiv""!  iltiiiuiB  cariliniil  de  RIclie- 
lii^U,  iiui'  la  foitune  caniluisail  (lar  di^â  clieinius  jiuu  ordiii^lrei  j  ceni  de  sa 
profvh^l'in.  Car,  tiicn  qni^  dans  les  derniers  siëcles  les  êvËques  eussent  eu 
beaucoup  de  part  dans  ti'S  affaires.  i'L  jiaLtiuDlièreini'nt  dans  les  négocia- 
lions  au  dedans  «l  au  ileliors  du  rnïBunie,  il  cilail  iiourtanl  sans  eiutniilB 
d'un  voir  un  duns  la  uliarye  de  5ui]ri?iair«  d'Ëtui,  iluni  tes  pi'iiici[)ules  réac- 
tions ru{;anlaiL'ni  les  alTaircs  du  la  (;nerre.  Cupundant,  eammo  c'était  un 
génie  roi't  l'Iuvé,  il  sut  liabilomenl  se  servir  des  mojcus  que  les  occasions 
lui  ilonnaîeiil  de  monlcr-.iu  premier  ranjj  et  de  parvenir  u  la  grande  puis* 
noc.ii  que  l'on  avait  eu  raison  de  prévoir  ii  ses  (trandtjs  qualités,  n  Le  jour 
uiÉmu  011  il  avait  été  commis  ii  la  charge  de  sucri'tairo  d'Èul,  Riclielleu, 
(lar  un  second  brevet,  avait  obtenu  prûséance  sur  ses  co1]ât>uHs  tant  au 
Cuuseil  que  |iai  loiil  ailleurs,  à  cause  il»  caractère  épiscopal  dont  il  était 
revêtu.  Cedriiit  de  |>ré!it^an{^o  excita,  de  la  paît  dus  autres  seciélaitcs,  de. 
vives  l'écliimalioni,  et  lorsque  l'evéquo  rlu  I.iiç»n  eut  été  liientûl  après,  à 
la  mon  du  maréduil  d'Ancre,  Eon  proU'Cleui'  [avril  lenj,  obligé  de  résl- 
Kurr  t,ii  uliaige,  i\&  obtiurunl  du  roi  des  leilruâ  palunius  déciilaul  qu'à 
l'avuuir  les  secrétaires  d'Étal  prendraient  rang  et  séance  suivant  l'ordre 
du  leur  réception  (tB  août  letT). 
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rôle  de  simples  agents  de  Irausmissiou'.  Il  est  louteioJsquQl' 
quas-unos  diîs  mesures  jinaos  par  Richelieu  qui  SGmblenl  do 
nature  à  être  mentionnées  ici,  comme  su  raltacbanl  plus  direp- 
temenl  à  notre  sujet.  C'est  d'abord  le  règlenioot  du  1,8  jan- 
vier 1630,  qui  constitua  le  Conseil  d'État  sur  les  Lasos  où  il 
exista  jusqu'en  1789'.  C'est  ensuite  l'institution  à  poste  fised'in- 
tendantsdaiis  les  provinces;  enfin,  la  suppression  de  la  charge 
de  connélablo.  Cette  charge,  par  la  juridiction  à  peu  jtr6s  absolue 
qu'elle  allribuait  à  son  titulaire  sur  les  armées,  avait,  été  jusqu'a- 
lors un  obstacle  presque  invincible  ù  toule  unité  daaa  l'admi- 
nistration du  la  guerre.  Do  Kichelinu  daleal  les  premières  Icn- 
talivoi  sérieuses  faites  à  cet  égard.  -,  ,i , 

Beaucoup  moius  imporlauteau  point  de  vue  général,  mais* 
profitable  aussi  pour  les  secrétaires  d'Etat,  fut  la  nomination. den 
Sublet  de  Noyers,  ministre  do  la  guerre,  à  la  charge  do  surin- 
londanl  des  forliûcatioDS,  que  le  marquis  de  Bélhune,  fils  de 
Sully,  avait  rliunie,  de  1610  à  1634,  à  la  grande  maîtrise  de 
l'artillerie.   Les  attributions   du  surintendant  se  coni'ondirent  i 
avec  celles  du  secrétaire  d'Etal,  et  ie  titre  lui-mÉme  dLsparul. 
bientôt.  Après  la  retraite  de  Sublol  do  Noyers,  chaque,  secré- 
taire d'Etal  .so  Irouva  maître  de  ce  service  dans  los  provinces  de^ 
son  département.  i 

Copeadanl,  au  joug  de  fer  de  Ilicheliou  avait  succédé  le  pou- 
voir souple,  insinuant,  mais  non  moins  absolu,  do  Mazario. 
"Travailleur  infatigable,  dit  M"'  de  iUottevillo  dans  ses  Mé- 
moires (t.  IV,  p.  244),  il  voulait  coonailra  de  tout  et  faire 
les  charges  de  tous  les  secrétaires  d'Etat.»  Aussi,  à  sa  mort,  ces 

<  0  nichi;limi  avaii  jour  ut  nuit  miprès  de  sa  [lersonae  i|uulque<;  iecra- 
Uires  lalinieâ,  maie  n'avïil  pnïnl  du  Imreaux.  Les  sccrélaîres  d'Élal,  ipii 
D'élaleiit  i|ue  sos  premiers  commis,  venaient  prendre  ses  ordre?,  l'uisaieiil 
escciiier  iIuiin  leurs  bureaiiï  le  travail  convenu,  le  souiuetlaieal.  quand 
cela  paraissait  nécessairi',  au  premier  miiiis^re,  et  puis  le  sigii.iiiinl  eim- 
mâmes;  Iticlielieu  ne  signait  i|Ui!  ce  qui  se  hisail  dans  t^on  cul>int;i.  Le 
P.  Josepii  tuï-mfmu  ne  semble  pas  avoir  eu,  plus  ijue  lus  secri^laires  li'Èial, 
le  privîlL'(;e  du  rédiger  les  minuleâ  signées  par  le  cardinal.  Celui-ii  toiiliiil 
tout  voir  Ll  loiil  faire  jiar  lui-niême.  o  Caillet,  Histoire  de  Vadminislraiion 
en  France  soin  Itichetim,  préface,  p.  13, 

•  Voir,  ituns  l'ouvrage  de  M.  CaïUel,  le  chapitre  qu'il  a  consacré  an  Con- 
seil d'I^lBI.  Lb  mSme  autenr  établit  que  les  înleadants  eiistaienl  avunt 
Ricbelieu,  mais  que  ce  tut  lui  qui  en  ecuénlisa  l'emploi. 
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fonctionnaires  u'élaienl-ils  encore  que  dos  «  sous-ministres,  » 
comme  les  appelle  Sainl-Simon.  L'avènement  du  (gouverne- 
ment personnel  les  mit  hors  àa  page.  Avant  d'entreprendre 
le  rtcildc  celte  transformation,  il  nous  reste  à  indiquer  quelle 
ôlart.  en  ItiGl.  l'organisation  gouvernementale. 


U 


La  haute  direction  des  affaire;  appartenait  au  conseil  du  roi. 
Ce  conïîeil  avait  pour  présidenl-né  le  chancelier  (Pierre  Ségiiier), 
chef  stiprSme  de  la  justice,  organe  oCliciel  du  monarque, 
chargé  de  veiller  à  i'eiecution  des  lois  dans  tout  le  royaume.  U 
était,  un  outre,  mtrftre  absolu  de  la  librairie.  Depuis  l'ordon- 
nance do  lf)30.  l'Université  avait  perdu  déliuitivemant  ses  an- 
ciens droili^  sur  la  direction  de  riinprîmerie;  aucun  livre  ne 
pouvait  6tro  publié  sans  lettres  du  grand  sceau,  déhvréos  après 
approbation  de  censeurs  royaux  désignés  par  le  chancelier. 
Cependant,  malgré  ses  attributions  importantes,  malgré  sa 
prééminence  sur  les  autres  charges,  co  haut  fonctionnaire 
n'exerçait  plus  sur  les  décisions,  en  tant  du  moins  qu'elles 
avaient  trait  aux  grands  intérêts  de  i'Elal,  l'inlluencc  princi- 
pale, tlette  influence  était  alors  dévolue  au  cardinal  de  Maza- 
rin,  décoré  du  litre  de  chef  des  conseils  et  de  premier  ministre 
d'Etat. 

En  1661,  suivant  l'auteur  de  {'Estât  de  la  France,  ie  couseil 
du  roi  se  subdivisait  en  six  sections  : 

Le  conseîïser/W,  composé  du  roi,  de  la  reine,  du  premier  mi- 
nistre et  de  ceux  des  princes  ou  des  ministres  que  le  roi  jugeait 
bon  d'y  appeler. 

Le  conseil  d'en  haut,  pour  les  affaires  importantes  regardant 
le  général  de  l'État.  Ses  membres  ordinaires  étaient  le  roi,  la 
reine,  le  premier  ministre,  le  chancelier,  le  surintendant  des 
finances  ellesaulres  ministres  d'Etat. 

Ce  titre  de  ministre  d'Etat  a  besoin  d'être  expliqué.  Il  est 
actuellomont  inhérent  à  celui  de  secr(5taire  d'Éial.  Mais  il  n'en  a 
pas  été  de  même  jusqu'en  1789.  Diguilé  supérieure  el  indépen- 
dante, il  s'accordait  comme  récompense  de  hauts  services  à  des 
personnages  dont  la  plupart  n'avaiomljamaîs  été  secrétaires,  et 
était  l'objet  de  l'ambition  de  ces  domiors.  Avant  Louis  SIV,  le 
rffliE  XII.  37 
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liiro  de  rainislro  d'État  était  conféré  par  lellres  patentes.  Depuis 
en  princot  il  s'awjull  par  le  seul  l'ait  de  l'admission  dans  lo  con- 
§cil  '  ;  il  no  se  perdait  pas  fiuaud  on  cessait  d'y  assister. 

Lo  troisiiJrao conseil  était  celui  de  la  giwn-e,  où  siégeaient  le 
roi,  le  prumior  iniaistre,  les  ministres  d'Llal;  les  maréchaux  et 
ceux  des  lieutenants  généraux  qui  y  étaient  appelés. 

Puis  veoaieut  ; 

Le  L-onaeil  des dêpi'c fies,  dont  nous  parlerons  plus  loin. 

Lq  cfimeil  d'Etat  ou  des  finances,  <[ai  avait  pour  membres  le 
roi,  les  princes  et  grands  du  royaume,  lo  chancelier,  le  surin- 
tendant, les  directeurs  et  contrôleurs  généraui  dea  finances,  les 
conseillers  d'Elat,  intendants  dus  ûnances,  maîtres  des  requéles, 
le  trésorier  da  l'épargne  et  celui  des  partie»  casuelles,  etc.  Los 
affaires  rapportées  à  ce  coQs>eil  devaient  être  préalablemeal  sou- 
mises à  deui  comités  particuliers  ,  appelés  t/rnnde  el  /xlite  (ii- 
recltoH  des  finances. 

Enfin,  le  conseil  privé  ou  des  purlies,  qui  connaissait,  sous  la 
présidence  du  chancelier,  des  récusations  de  jugea  ou  de  juridic- 
tions, de  certaines  affaires  particuliÈres  de  ville  à  ville,  ou  d'in- 
dividu à  individu.,  qu'il  avait  évoquées  ou  qu'il  s'était  réservées. 

Les  nialières  traitées  dans  las  divers  conseils'  ressorlissaient, 
pour  la  plupart,  aux  allributious  des  secrétaires  d'Étal;  mois 
c'était  dans  le  consetldes  dépielies  qu'était  leur  principal  centre 
d'action.  Composé  du  chancelier,  des  ministres  d'État,  qui  y 
étaient  appelés,  dea  secrétaires  d'Étal,  du  surintendant  et  des 
inteudants  des  finances,  ce  conseil  délibérait  sur  les  questions 
intéressant  l'administration  intérieure  du  royaume,  telles  que 


<  uTorcy,  dît  S3iriL-Siinon[l.  Il,  |'.  361),  ciiunil  liaiia  luulsoiispom|)0ne, 
qui  l'ii  facililaii  de  porter  luî-mcmi:  Its  do(i(>i:lies  uu  Conseil.  A  Torue  d'y 
erUlt  Au  b  âorte  pour  dus  inoini:iii?,  lu  roi,  conieni  Ae  su  uunduîie,  lui  ilji 
enliudii  s'asseoir  Cl  lie  denitiurur.  Cul  iiibiuril  \e  coHâLiLuu  minisire  d'I^tuL.  d 
Les  ministres  d'Étal  ne  prilniuot  |i»s  svrniunt. 

'  Voir,  à  ce  sujet,  le  ré(;luuicnl  du  18  janvier  t630.  Uo  rëglumeiiL  du 
30  juin  I6JT,  cité  par  Al.  C^IIIëI,  avait  t'IaliU  des  co  ni  mission  a  cliurgées  <l'é- 
ludier  les  questions  avunl  qu'elles  l'u^âecl  Iraities  ilevaul  \\i  Conseil  d'Ëtat, 
Elles  se  eoiu|>oEaient  un  ^énur^l  du  trois  cnufcillers  d'Ëlnl,  du  .-^ecrelaîte 
(l'Ëtdt  d.ms  le  déiiartement  duquel  su  Iroutait  l'iilTiire,  et  d'un  ra[i|ior[eur. 
Leur  iiouibie  êlait  ^lors  liiti  à  liuil  :  pour  le  clergé,  la  religiuii  preleùilNe 
ri: l'or  111  ùe,  la  {«lice,  la  justice,  les  llnamu»  cl  gabelles,  lus  |iroviiices,  la 
giierrr,  la  marine. 


DU   PODVOia   MrNtSrÉRLEL  EN   FHAHCB.  flTS 

réponses  à  donner  am  gourerneurs  des  provinces,  inlendants  et 
Irésoriers  de  France  de  chaque  généralité,  pour  la  direction  des 
affairus  du  roi  ;  signification  aux  eommissaires  départis,  cours, 
corps  de  juridiclion  des  villes  ot  coin  m  Un  a  niés,  de  l'ordre  qui 
devait  être  observé  dans  l'eiôculion  des  édits,  lo  recouvTtimenl 
des  deniers,  T  administra  lion  delà  justice,  police  el  finances,  les 
alTairas  publiques  el  particulières,  etc.  Les  secrétaires  d'Etat  et 
intendants  des  finances  élaient  rapporteurs;  ils  tenaient  note 
dos  décisions  prises,  el  faisaient  faire  ensuite  les  expéditions  né- 
cessaires pour  leurs  départements  respectifs'. 

Ces  déparlemonts,  pour  les  socrélaireS  d'État,  élaient.  à  quel- 
ques changements  [irès,  les  mômes  que  ceus  réglés  par  l'onJon- 
nance  du  U  mars  1C2D. 
M.  do  Loménie-Brienne ',  aussi  ministre  d'Étal,  avait  les 
_  atTaires  étraugères,  la  marine  du  Ponant,  les  pensions. 

M.  de  La  Vrillière  était  chargé  dus  affaires  du  ta  religion  pré- 
tendue réformée. 
M.  de  Guénégaud',  de  la  maison  du  roi  et  du  clergé. 
La  guerre,  lo  taillon,  l'artillerie,  la  marine  du  Levant  for- 
maient le  déparlement  de  Le  Tollier,  auquel  Louis  XIII  avait 
donné  la  charge  de  secrélàîre  d'Étal  un  1642,  alors  qu'il  venait 
(le  remplir  les  fonctions  d'intendant  de  l'armée  d'Italie. 

Les  généralités  cootinuaient  à  être  réparties,  à  peu  pfès  par 
égales  portions,  entre  les  quatre  secrétaires  d'État,  pour  toutes 
les  affaires  de  police,  d'ordre  public,  pour  celles  ayant  Irait  auï 
fortifications,  enfin  généralement  pour  toutes  les  questions  non 

^  On  li'DiiTi:,  ilïiiâ  divers  inunusi^rita  àe  lu  Bililïotbéqne  impcmle,  des 
nioiJiOi:.t  i:\  insiruclions  pour  U  rêilucliou  dus  curi  esfjoudiiijws  luiiiislé- 
rielttis.  Ainsi,  Tonds  SaiDt-Gerniain  aas,  [>.  ISO,  !<Qs<:ri|ilian  àei  dépêches 
r|ii<i  lus  suTulalruii  d'£lal  duivcut  fatru  en  \e\iri  ilé|>arieinenLs.  Page  168, 
MÉmuires  i\a  M.  de  Fri;ane-ForKi;l,  siiei'éiaiiv  li'Élai,  des  clau!^is  qii'rl  ftul 
oLserîei'  ;iux  k'ilrei  iiui  su  sceUunl  fJi  la  ynndii  (chancellerie.  Fends 
SaiQi-Germuiii  •lia,  iuslrueiiou  {jénùratu  [kjiii'  un  sticrèiuiru  d'ÉUI,  vil  sont 
toDteâ  les  comnir.-sloriâ  el  raaademeiiià  (^onccriiani  ht  guerio,  eûsemblo 
plusieurs eipéiltiJoni!,  leilres,  et  iiutres  |ii&ces  iiéeca<s3ires , 

'  r.e  setri'laire  d'Étal,  qui  a  Itissé  des  Mémoires  iotéresEanls,  n'eut  ja- 
mais la  diri'etio»  de  la  polUiiiui:  exlérieuci:  ;  Muzartn  ut  son  i-uDlideiit  de 
Lioûne,  iniuiïlre  d'Ëlal  depuis  ISIiS,  se  l'élaïunl  réservée  Brienne  se 
bnniaït  à  sfgner  les  dè|<Ëiches  oQitielles. 

=  C'est  \'Alcandre  des  samedis  de  M""  de  Scudéri. 
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classées.  Chaqu«  secrétairo  correspondait  à  ce  sujet,  dans  sa 
circonscription,  avec  Ions  les  agents  du  gouvernement,  gouvet^ 
neurs  ',  inlendanls,  trésoriers  de  France,  etc.  Les  lettres  adres- 
sées aui  parlements,  celles  rpieces  rnSmes  parlements  envoyaiimt 
an  roi,  devaient  passer  par  ses  mains  ;  et  c'était  lui  qui  pré>- 
senlaît  k  l'audience  de  Sa  Majesté  les  députés  des  compagnies 
souveraines  <'t  des  étals  des  provinces. 

Trois  mois  de  l'annôe,  chaque  secrétaire  devait  Oxpédior  les 
lettres  pour  les  dons,  gratifications,  charges  et  bénéfices  eecté- 
siastiques  accordés  par  le  roi'.  A  cet  effet,  il  se  trouvait  tous  les 
matins  au  lever  do  Sa  Majesté  pour  prendre  ses  ordres, 
1  Les  secrétaires  d'Etat  dressaient  les  traités  de  paix,  d'alliauce, 
de  commerce  et  autres,  les  signaient  au  nom  du  roi  et  dôH- 
rraienl  des  espédilions  authentiques  des  minutes  déposées  dans 
■leurs  archives.  Ils  rédigeaient,  au  lieu  d'un  notaire,  les  contrats 
do  mariage  des  grands  seigneurs,  dont  les  fiançadles  avaient 
lieu  dans  le  cabinet  du  roi.  C'était  une  conséquence  de  leur  ca- 
ractf;re  originaire  d'officiers  publics,  qu'ils  conservaient  encore. 

La  marine  ne  formait  pas,  en  1661,  ainsi  qu'on  vient  de  le 
voir,  un  département  distinct.  Un  instant  réunie  en  1644,  elle 
avait  été  depuis  partagée  entre  le  secrétaire  d'État  dos  affeiros 
étrangères  et  celui  do  la  guerre.  Elle  conlinnnil,  en  outre,  à 
être  placée  sous  le  contrôle  al  la  direction  d'un  chef  et  surin- 
tendant de  la  navigation,  marine  ut  commerce  de  France.  Celte 
charge,  créée  en  1627,  en  laveur  du  cardmal  do  Richelieu,  sur 
la  démission  du  maréchal  de  Montmorency,  amiral  de  Frimce, 
dont  l'office  fut  en  même  temps  supprimé  (déclaration  d'oc- 
tobre 1626,  euregistréo  au  parlement  le  15  mars  11327),  conl'é- 

-llOIT'  ■ 

'  Les  gouverneurs  avaient  couimrssion  Je  toiiserver,  en  robéijsaiwedo 
roi,  les  provinces  i!L  [ilacesqui  leur  «[aient  dounéi.'s  eu  garde,  i)e  les  uinin- 
tenir  en  pais  et  lepos,  avoir  puissance  sur  les  arm&es  U'icelles,  ii/s  Ucfendre 
'contre  les  ennemis  et  séiillieuv,  tenir  les  pb<:eâ  bien  roriiliéts  ri  inunies 
de  ce  qu'il  Tiitii,  et  |>i'Ëlur  main-forie  fi  Li  justice  dan.':  IV'iendni!  de  son 
guaverDeiTient.  Depuis  le  ministère  de  Bielielien,  leurs  cliurgus  éuicnl 
devenues  piesigiie  buuuriliques.  Toutes  les  i|uestions  du  poliee,  jii.itiiK  et 
Unances,  dans  l'étendue  île  chaque  géncr.^lilé,  étaient  du  ressort  de  l'ja- 
1i:ndanl,  doiil  l'auturilê,  encore  uuissante  en  liiOl,  devait,  sous  le  râ^e  île 
Louis  XIV,  prendre  on  dcvelappement  considérable. 

>  Lus  rlif\m  à  enivre  en  eus  matièi'cs  avaleat  êlé  ilÉlennlnées  enire  au- 
tres par  uu  règlenieuidu  il  juin  1617.  .       
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rait  à  son  litulatre  des  droits  Irès-étcDdus,  tant  au  point  de  vue  de 
la  .iuridiclion  que  sur  le  personnel  el  le  maiériol  de  la  mariuâ. 
C'était  lui  qui  était  absolument  chargé  de  veiller  au  dévelop"- 
pemeM  el  àla  sjlrclé  du  commerce  maritime,  pour  lequel  il 
avait  pouvoir  de  créer  des  compagnies  ;  à  la  garde  des  oôtes, 
ports  et  havres,  ut  généralement  de  faire  et  ordonner  sur  le  fait 
de  la  marine,  vai^eaux  et  navigation,  tout  ce  qu'il  jugerait  né- 
uessaire  ',  l.e  roi  ne  s'était  ràsorvé  que  la  nomination  des  eom- 
mandants  de. Uotle  en  temps  de  guerre,  et  celte  réserve  avait 
uiiîuie  disparu  dans  les  provisions  délivrées  le  1 2  mars  1650  au 
duc  de  Vendômt».  Celui-ci  occupait  encoro  celte  charge  en  1661. 
Le, duo  de  Beaufort,  son  lîlsi  Taucien  roi  des  fmlks,  était  re^u 
en  survivance. 

0aiis  la  Méditerranée,  l'autorité  du  surintondaul  était  contre- 
halancâo  par  celle,  égaloiuent  presque  indépendante,  dagérièral 
r/eî  galhres  (duc  de  Richelieu),  qui  avait  pour  attributions  les 
comoiandemeul  el  intendance  absolue  des  galëres  et  des  na- 
vires envoyés  dans  la  mer  du  Levant  afàn  do  réprimer  les  pira- 
teries. . 

.La  subslilulion  de  la  charge  de  surintendant  de  la  navigation 
à  CKillo  d'amiral  de  France  était  restée  à  peu  près  sans  résultais 
pour  les  secrétaires  d'Etat. 

n  n'en  avait  pas  été  de  même  dans  l'admimslration  de  la 
guerre,  où  la  suppression  de  la  charge  de  connétable,  qui  datait 
également  du  ministère  de  Richelieu  (1627),  avait,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit,  notablement  dfivaloppé  leurs  attributions. 
Cependant  certains  hauts  fonctionnaires  militaires  jouissaient 
encore  de  prérogatives  considérables  et  d'une  autorité  presque 
indépendante,  à  laquelle  leur  naissance  et  leur  position  person- 
nelle ajoutaiônt  encore.  C'étaient  les  coloneh  r/énérirux. 

Le  colonel  général  de  l'infanterie  avait  pouvoir  sur  tous  les 
gens  do  pied.  Daiis  chaque  régiment  la  première  compagnie  lui 
appartenait  on  propre  ;  les  mesLres  de  camp  n'étalent  en  réalité 
que  ses  lieutenanls-colonels  et  ne  pouvaient  disposer  d'aucune 
charge  sans  lui.  C'était  sous  son  nom  que  toutes  les  ordonnances 
do'guerre  étaient  publiées,  el  que  la  justice  s'exerçait  par  [a 


'  Vcir,  ù  ce  sujiîl,  Mémoire  aatugraphe  de  Cullierl  ciir  lu  diiirge  tl'amiral 
i  lie  /'Vîmes,  P.  tiliuiitiil,  l,  lll,  2'^  ['urlie,  |].  701», 
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prévôt  lies  bandes'.  Cette  charge  apparlenail,  eu  1661,  au  duo 
J'Epernon.  Le  maréchal  de  Turpune  était  colonel  général  dn  la 
cavalerie  ;  le  comte  de  Soissons,  colonel  général  des  Suisses  et 
Grisons.  En  1668,  il  fui  créé  un  colonel  général  des  dragons. 

Un  grand  matire,  le  duc  de  La  Meilleraye,  était  placé  à  la  tête 
de  l'artillerie,  en  dirigeait  le  personnel,  veillait  à  h  fatrication 
des  poudres,  à  la  l'onle  des  pi&ces.  e.t  avait  pouvoir  sur  tous  les 
arsenaux. 

Les  secrétaires  d'Etal  n'avaient,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  par 
celte  nomenclature  et  que  nout  l'avons  déjà  dit  riu  reste,  au- 
cune attribution  flnanciisre.  Tous  les  services  de  celle  nature 
étaient  confiés  à  un  surintendant.  Le  titulaire  de  cette  charge 
était  alors  le  procureur  général  Fouquel,  qui  reierçaît  seul  de- 
puis la  mort  de  son  collègue  Servion. 

Le  surintendant  disposait  absolument  des  finances,  sans  ren- 
dre compte  dosa  gestion  à  autre  qu'au  roi.  C'était  lui  qui  dres- 
sait l'étal  annuel  des  recelles  et  des  dépenses  de  l'Etat.  Tous 
les  services  publics  pafi.saient  k  son  contrôle.  Aussitôt  que  les 
ordonoauces  de  dépenses  avaient  été  expédiées,  sur  la  com- 
mandement du  roi,  par  les  secrétaires  d'Étal,  chacun  dans  son 
département,  il  était  seul  juge  dos  voie.s  ol  moyens  d'y  pourvoir. 
Sous  lui  travaillaient  des  coTiirôleurs  généraux  et  intendants  des 
finances.  Les  intendants  des  provinces  so  trouvaient  aussi,  pour 
une  notable  partie  de  leurs  attributions,  piaoés  sous  sa  dépen- 
dance. 

.  En  outre  des  grands  départements  que  nous  venons  d'énu- 
mérer,  certaines  branches  de  l'administralion  publique  étaient 
dirigées  à  cette  époque  par  on  fonctionnaire  à  peu  près  indépen- 
dant ;  tels  étaient  le  grand  mnitre  ot  surinlcndant  générai  des 
postes  et  relais  de  France,  et  le  surintendanl  fjênèml  i/y;  bàl/- 
menls  du  ivî,  dont  dépendaient  les  arts  et  manufacturas  servant 
à  la  construction  et  h  l'embellissement  de  ces  bâtiments,  l'ar^ 
ohiteclure,  la  peinture,  la  sculpture  et  les  tapisseries,  et  auquel 

'  9  On  3  vu,  du  Saini'Siinun  (c.  11.  p.  3fl9).  qucllu  impoiimite  ll^iii'i>  a  «ii 
faire  le  Tymcux  duc  d'Ënernon  par  cuIIh  chargo,  ipii  ilisposi!  i<e  ions  \vi  eiQ- 
\'\ii\s  àù  l'infunlerle,  el  dus  éUiLs.--mujors  îles  iilaces  cl  ili's  réglmunls  d'in- 
ratilerie  seule,  allerDalivemcnL  avec  le  roi,  mima  de  celui  des  gardes,  qiij 
diacide  !!ouveraiaeui eut  de  tous  les  détails  dos  corps  et  des  garnirons,  el 
avec  qui  il  faui  que  la  cour  compte  sur  tout  ce  qui  regarde  l'InratiUirio.  • 


DU  PODVOra  MINISTÉftiBI.  EN  FRANCE.  583 

apparlenait  aussi  la  haute  main  aur  la  bibliothèque  el  l'impri- 
merie royales. 

Ces  cbar^res  étaient  exercées  alors  par  deui  personnages  peu 
connus  [les  sieurs  do  Nouveau  el  Ralabon).  Leur  passcssion  par 
des  socrétairas  d'Etat  no  devait  pas  larder  à  leur  donner  une 
plus'graiide  et  réelle  importance. 

,..,1  Les  ponts  et  cliausséoa,  anK'riieurement  confiés  à  un  grand 
voyer.  étaient  sous  la  direction  el  la  juridiction  des  auto- 
rités provinciales  et  locales  (trésùriers  de  France,  inlen- 
danls,  etc.).  « 

Enfin  l'iustruclion  publique  n'existait  pas  encore.  L'enseigne- 
ment secondaire  était  donné,  sous  le  contrôle  des  parlements, 
par  les  universités,  qui  s'administraient  elles-mêmes,  ot  par  les 
congrégations  religieuses.  L'enseignement  primaire  appartenait 
exclusivement  au  clergé,  tenu  de  pourvoir  seul  à  ses  besoins. 
Toutefois  aucune  école,  grande  ou  petite,  ne  pouvait  s'ouvrir 
.^ns  l'autorisation  du  gCHvcrnement, 

.»;  Telle  était,  en  1661,  l'organisation  du  gouvernement  en 
France.  Si  l'on  compare  la  place  qu'y  occupaient  les  secrétaires 
d'Elat  avec  celle  que  leur  avait  donnée  l'édil  de  1547,  on  recon- 
naîtra sans  peine,  avec  leur  plus  ancien  historien,  Fanyt'let  du 

-i^oc,  que  leurs  charges  avaient  fai  t  un  merveilleux-  pruyrrs, 

,,,,  A  l'avènement  de  Henri  II,  ils  n'étaient  que  de  simples  Kceré- 
taires  dans  une  dépendance  absolue,  chargés  seulement  de  l'or- 
muler  et  de  transmettre  les  décisions  prises.  Maintenant,  au 
contraire,  ils  ont  rang  et  séance  dans  les  conseils;  chefs  des 
grandes  branches  d';idministraliou  publique,  ils  sont  devenus 
les  intermédiaires  obligés  entre  les  populations  et  le  souverain  ; 
pour  arriver  au  premier  rang,  à  celui  qu'ils  occupent  encore 
aujourd'hui,  ils  n'ont  plus  qu'un  pas  à  franchir,  il  faut  qu'il 
n'existe  plus  entre  eux  et  le  monarque  de  |»remier  ministre;  il 
faut  qu'un  roi  songe  à  prendre  luî-mPme  la  direction  Je  ses 
affaires;  cette  occasion  qu'ils  attendent,  Louis  XIV  la  leur 
ofTro  le  jour  oii,  s'adrcssanl  aux  officiers  do  la  couronne  et 
aux  ministres  assemblés  aprfes  la  mort  de  Mazarin ,  il  leur 
dit  r  (1  Je  veux  gouverner  par  naoi-mfimc,  assister  règlement 
au  copseil,  entretenir  les  ministres  les  uns  après  les  autres, 
et  je  suis  résolu  de  n'y  pas  manquer  un  seul  jour.  Je  ne 
veut  point  de  premier  ministre,  mais  je  me  servirai  de  ceux 
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qui  ont  décharges  pour  agir  soua  moi,  selon  laurs  foncRons  ^~ 

m 

•'«  la  (ïionaTchie  •"Iministralive,  c'est-à-dire  la  monatcTiio  sp 
régularisant  elle-mSrae,  et  faisant  dominer  par  le  pouvoir  absolu 

10  bien  public,  sous  le  nom  d'intérêt  de  l'État  %  »  toile  était  la  , 
forme  de  gouvernement  que  se  proposait  Louis  XTV. 

Pour  l'établir,  pour  créer  ou  développer  tous  les  grands  ser- 
vices publics  dont  il  a  doté  son  royaume,  et  qui  font  son  plus 
beau  litre  do  gloire  ',  le  roi  notatpjir,  comme  rappelle  Lomoil- 
ley,  devait  songer  avant  tout  à  organiser  l'ensemlile  des  moyens 
destinés  à  faire  parvenir,  le  plus  sûrement  possible,  la  volonté' 
du  pouvoir  central  dans  toutes  les  parties  de  la  société,  et  à  faire 
remonter  vers  le  pouvoir  central  toutes  les  forces  de  cette  même' 
société. 

Or,  les  secrétaires  d'Etat  étaient  merveilleusement  propres  à 
l'aider  dans  cette  œuvre,  où  il  avait  à  lutter  à  chaque  pas  conlro 
les  souvenirs  du  passé,  contre  les  résislancos  locales  et  nobi- 
liaires. Leurs  charges  n'avaient  occupé  qu'une  place  subalterne 
dans  l'ancienne  organisation  monarchique  ;  elles  s'étaient,  pour 
ainsi  dire,  élevées  sur  ses  débris,  et  uu  demi-siècle  à  peine  les 
séparait  de  l'époque,  sinon  de  leur  création,  du  moins  de  leur 
développement.  Dédaignées  de  la  haute  noblesse,  de  ce  qu'on 
appelait  les  seigneurs,  elles  étaient  devenues  l'apanage  de 
familles  parlementaires,  c'est-à-dire  do  ces  familles  qui  avaient 
toujours  prêté  aux  rois  un  énergique  et  intéressé  concours,  dans 
leur  lutte  en  faveur  de  la  centralisation. 

C'était  pour  Louis  XIV  uu  titre  do  plus. 

f(  n  ne  voulait,  dit  Saint-Simon  (t.  XIÎ,  p.  40),  de  grandeur 
que  par  émanation  de  la  sienne  ;  toute  autre  lui  était  odieuse... 

11  sentait  bien  qu'il  pouvait  accabler  un  seigneur  sous  lo  poids 

'  Molicville,  (.  V,  p.  80  ft  102. 

i  Histoire  lie  M-^'  de  Mainlcnon,  [lac  le  <liic  de  Neaillea  [t.  I,  p.  36») . 

3  Pnrmi  les  qualrc  cuiits  oiédaill^  que  h  juslics  on  In  IT^tlerit-  iirotth 
Iju^rent  à  Louis  XIV,  celle  qui  aurait  couronné  son  cQigie  pnr  cnun  (:implg 
légende  :  Locrs,  i.'ADUiniSTnAtECiB,  eùl  élË  à  la  Tais  h  iilii^  ^1oiii:nSK  tA  la" 
plus  ïériJique,  car,  Mjrpa&si'  itaiis  lous  les  aiilres  di^voirs  lie  la  sonvorai- 
Dtilé,  il  H^l  <!<:iiieuri;  f^as  i-^al  dnus  celui  qu'iuiliqnemil  uul  lioininaite, 
[Monarchie tte  Louis  XIV,  par  Lemcinley,  p.  Si.] 
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do  sa  disgrâce,  mais  non  pas  l'anéantir,  ni  les  siens  ;  au  lieu 
qupo  précipitant  un  secrétaire  d'Etat  de  sa  place,  ou  un  autre 
mlDislrede  la  m^me  espèce,  il  le  replongeait,  lui  et  tous  les 
siona,  dans  la  profondeur  du  néant,  d'où  celle  place  l'avait  tiré, 
sans  que  les  richesses  qui  lui  pourraient  rester  pussent  le  rele- 
ver de  ce  non  Ctro.  » 

Cette  assertion  du  critique  souvent  passionné  du  grand  roi 
se  trouve  celle  fois  confirmée  par  les  Mémoires  mfinies  que 
Louis  XIV  avait  écrits  pour  l'instruction  de  son  fils,  et  qui  nous 
ont  apporté  tant  de  précieuses  révélations. 

<(  Il  n'était  pas  de  mon  intérêt,  dit-il,  du  prendre  pour  minis- 
tres des  hommes  de  qualité  émiuente,  U  fallait,  avanl  toutes 
choses,  faire  connaître  au  public,  par  le  rang  même  oii  je  les 
prenais,  que  mou  dessein  n'était  pas  de  partager  mon  autorité 
avec  eux.  Il  m'importait  qu'ils  no  connussent  par  eux-mêmes 
de  plus  hautes  espérances  que  celles  qu'il  me  plairait  de  leur 
donner,  ce  qui  est  difUcilo  aux  geus  d'une  grande  naissance.  » 
[Œuvres,  1. 1,  p.  32,  38.) 

Mais  précisément  parce  que  les  secrétaires  d'État  tenaient 
toute  autorité  et  tout  pouvoir  de  lui  seul,  qu'ils  n'étaient,  et 
surtout  qu'il  ne  las  considérait  que  comme  les  instruments 
dociles  de  sa  volonté,  il  se  complaisait  à  les  élever  au-dessus 
de  tous,  à  les  comUer  de  faveurs  et  d'honneurs,  v  11  comptait, 
aJQUle  l'auteur  que  nous  avons  déjà  cité,  leurs  charges  comme 
seules  de  lui,  et  pour  cola  les  portait  au  faîte  et  abattait  tout  le 
reste  sous  leurs  pieds.  >i 

Un  exposé  rapide  de  la  succes.iiou  des  secrétaires  d'Etat  sous 
son  règne,  des  immenses  développements  que  reçut  alors  le 
cercle  do  leurs  attributions,  confirmera  la  vérité  de  cette  appré- 
ciation. 

Ix)uis  XIV  avait  déclaré  qu'il  ne  voulait  plus  de  premier  mi- 
nistre, mais  le  surintendant  des  finances,  Fouquot,  se  promettait 
bien  que  cette  velléité  de  domination  serait  éphémère,  et  que 
sa  haute  position,  sa  capacité,  ses  intrigues,  les  créatures  qu'il 
avait  achetées  partout,  lui  assureraient  promptement  dans 
l'Etat  une  influence  égale  à  celle  du  défunt  cardinal.  On  sait 
(jucl  triste  réveil  le  voyage  do  Nantes  ménageait  aux  songes 
dont  il  s'était  bercé  (5  septembre  16<îl). 

Avec  lui   tomba  la  charge  de  surinlendant;  ses  attributions 


5W>  DES   ORKJIHKS 

si  considérahlos,  presqoo  indépemlntilss,  Raiiraienl  mal  avec  la 
nouveau  réçimi?  du  sou^fl''n*"ïi8il  [lersonnel;  ellu  fui  sup- 
priaiâo  |iour  toujours  par  lo  rfeglemenl  du  15  sepLemfjro  Ifitil, 
lequel,  réservant  au  roi  la  RiKnalure  lio  toula*  les  ordonnances, 
créait  en  mAme  temps  prë.s  de  lui  un  conseil  royal  dus  finance», 
composé  d'un  cLef,  qui  fut  le  maréchal  de  Villeroj'..  et  de  trois 
conseillers  (J'Aligre,  de  Sève  et  Colbort).  Le  cbancelier  n'as- 
§iHtait  pas  de  droit  à  ce  conseil,  mais  seulemi^nl  autant  qu'il 
avait  été  convoqué  :  un  de  son  membres  était  chargé  de  l'épar- 
gne et  de  la  présentàlion  des  ordonnances  à  la  signature  du 
roi  :  ce  raeralire  était  Colbert.  D'abord  revêtu  du  litre  d'inlen- 
dant  des  finances,  il  y  substitua,  en  l66fi,  celui  d«  eonlrôleur 
général,  qui  continua,  jusqu'en  1789,  à  désigner  le  fonclioii- 
naire  chargé  de  la  haute  direction  de.^  recetlos  et  des  dépenses 
ds  l'Étal. 

Celle  modificalion  n'alTociait  pas  directement  la  situation  dos 
sccrélaires  d'Elal;  elle  était  néanmoins  pour  eux  d'une  très- 
grande  importanco.  Au  li(.'U  il'un  fonctionnaire  d'un  ordre  supiU 
rieur,  elfe  ne  nietlail  plus  désormais  auprès  d'aux  qu'un  égal. 

Louis  XIV  ne  s'arrêta  pas  dans  son  tpuvro  à  la  réforme  finan- 
ciÈri'.  Celte  époque  fut  encore  signalée  par  plusieurs  actes  im- 
porlants.  La  résolution  qu'il  avait  prise  de  gouverner  par  lui- 
même  avait  produit  un  élonnemenl  général  !  personne  d'abord 
n'avait  cru  à  sa  durée  ;  un  règne  de  cinquanle-qualre  ans  devait 
prouver  à  cet  égai'd  son  iuùbranlablc  fermeté.  Tout  connaître, 
tout  examiner,  no  donner  à  la  légère  aucune  Rrâce  ni  aucun  or- 
dre, lel  était  lo  plan  do  conduis*  qu'il  «"était  lracc\  ni  qu'il  s'ap- 
pliqua a  suivre  avec  une  ardeur  ot  uiio  aclivilé  Merveilleuses  : 
ses  Mémoires  en  témoignent  à  chaque  page'.  Dans  ce  but,  il 

I  a  j'éuis  fL'^olii,  tllt-il  {Uimoires,  L,  II,  p.  ass],  j  pt  yu\Di  pronitrq  il" 
piyiijiL'r.miaislrii,  el  à  ne  pas  laisser  h^ti:  pat  un  autre  la  roLiRlioa  de  r«ï 
pundnni  iiuuji:  nVn  aurais  que  li>  ilirc.  Maïs  »m  eoniruire,  je  vniiliis  pnrlii- 
ger  ri'\i:ui]linn  de  mi;s  ordres  entre  pliisliMirs  piirsmiiii;^,  aSn  rl'en  réuiiir 
tome  l'aiilorlté  un  la  mienne  seule.  C'un  |imir  cela  ([iie  Ju  vnntUK  clinistr 
dea  hommes  lie  ilhiTsos  professionn  ui  ilciliïiîrs  i.iilmiis.  sulvani  la  diver- 
sité des  matières  i|ul  jnmlii'nt  le  [ilu--  iirili'i:iiremenl  dans  l'iidniinlsiraildn 
d'un  Klal,  et  je  distribuai  eiiire  eux  mou  louips  et  m;)  cniiliaiieo,  sutvaut  la 
K(>nniiis5ani;e  que  j'avais  de  leur  vertu  un  île  l'imporlancndi'S  chosL's  i|ii<>  je 
leur  commeitais.u  Le  royal  ûerivain  continue  en  donnant  renumâmliDn  de 

i  eu  lia  Un  râleurs  et  rappritsiatioa  de  leurs  intirite». 
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s'imposa  la  lot  do  travailler  deux  foiif  par  jour  avec  sen  minls- 

Ires,  et  lio  dotiDMF  six  heures  aus  affaires  du  royaume.  Deux 
hommes  contribuèrent  efOcacemenl  à  servir  et  à  encourager  ses 
débuta  dans  la  carrière  do  roi  ;  rolhort  d'ahoM,  puis  aussi 
I^  Tellier.  Cului-ci.  confident  et  partisan  de  Mazariii  pondant  la 
Fronde,  jouissait  dans  le  gouvernement  d'une  certaine  in- 
fluence. M  Par  lomp^rament  et  par  politique,  dit  le  dernier 
biographe  de  son  fih  ',  Le  Teltier  ne  voulait  pas  Plro  le  premier, 
mais  il  ne  voulait  plus  Être  le  second  ;  il  appuya  de  toutes  ses 
forces  le  gouveroomeul  personnel  de  Louis  XIV  ;  il  l'éclaira  de 
loules  ses  lumières;  il  lui  cominuniqua  les  secrets  de  sa  pro- 
fonde espérience.  n 

Ce  fut  Le  Tellîcr  qui,  avec  Colbert  et  de  Lionne,  forma  lo 
conseil  inlinw  ou  des  affaires,  appelé  à  se  prononcer  sur  toutes 
les  grandes  que-ilions  de  politique  eilérieure  et  intérieure  ;  nul 
autre  n'y  fui  admis,  Ces  trois  noms  sulTisnient.  k  euï  seuls, 
pour  indiquer  le  nwJrenionl  gouvernemental  qui  venait  de 
s'opérer.  En  môme  temps,  un  consnil  de  eonscience  composé 
de  trois  prélats,  rarchevpquo  de  Toulouse  (Pierre  de  Marca), 
l'évêquo  de  Rode?  (Hardouin  do  Péréfise)  et  l'évûquo  de  Rennes 
(Lamothe-Houdancourl,  grand  aumônier  de  ia  reino),  dut 
éclairer  le  roi  sur  la  distribution  des  b^néûces  Le  confesseur 
(P.  Annat,  jésuite}  tenait  la  plume,  v  Oo  evaminail  dans  ce 
conseil,  dit  Choisy,  tous  les  sujets  l'un  après  l'autre;  il  filait 
difficile  d'y  faire  passer  son  ami  dans  la  foule.  Le  mérite  y  était 
disculé  sévàremenl  par  trois  ou  quatre  hommes  qui  ne  s'accor- 
daient pas  toujours,  et,  par  lit.  le  prince  voyait  la  vérité,  n 

Sur  ces  entrefaites,  la  mort  du  duc  d'Epernon,  arrivée  le 
23  juillet  16tll.  vint,  comme  à  point  nommé,  fournir  l'occasion 
d'une  réforme  importante  dans  l'administration  mililairo.  La 
charge  de  colonel  général  de  l'infanterie  qu'il  exerçait,  cl  qui, 
comme  nous  l'avons  vu,  attribuait  à  son  titulaire  une  aulorilâ 
presque  sans  contrôle,  fut  supprimée  par  édil  du  mPrae  mois 
enregistré  le  2  septembre  suivant.  Désormais  tous  les  ofticiers 
d'infanterie,  depuis  le  colonel  jusqu'à  l'enseigne,  durent  Ûtre 
nommés  ou  agréés  par  le  roi,  tous  les  brevets  dressas  et  sigués 
.par  le  ministre  de  la  guerre. 


C.  Rousstit,  Histoire  de  Loutioii,  t.  1,  p,  M. 
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[>D  la  vatmo  époque  dale  un  nouveau  rlôpartement  dss'kôcre- 
laires  d'État  ;  il  doit  ôlro  signalé,  car  il  cantraltsa  définitivement, 
sous  une  direction  unique,  la  marine  du  Ponant  et  du  Levant, 
qui  était  partagée  entre  lo  secrôtairn  do  la  guerre  et  celui  doa 
affairos  étrangères.  Elle  échut  à  ce  deroier,  mais  il  ne  la  garda 
pas  loQgtemps;  en  réalité,  cotte  attrittutlon  ne  fui  jamais  pour 
lui  que  nominale.  La  eonnexité  du  ronimerce,  qui  dépendait 
en  partie  ilu  département  des  Onanees  over.  la  marine,  trt,  dès 
le  principe,  attribuer  à  Colbert  ce  dernier  service,  entiferemenl 
délaissé  du  reste  depuis  la  mort  de  Hichelieu.  Ce  ne  fut  d'abord 
qu'à  titre  oflicieux,  pour  ainsi  diro  à  la  dérobée,  et  seulement 
comrae  tenant  la  plume  sous  la  dictée  môme  du  roi,  qu'il  inspi- 
rait sans  doute,  mais  à  l'initiative  dufjuel  il  avait  soin  de  tout 
rapporter,  que  Colbert  prit  possession  de  la  marine,  dont  i)  a 
méril(!',  à  bon  droit,  d'être  considéré  comme  lo  fondateur  en 
France;  nous  en  trouvons  la  preuve  dans  une  lettre  publiée 
dans  le  lome  III  dn  recueil  de  M,  P.  Clément  et  adressée  à 
l'intendant  de  Toulon.  Cet  inlendant,  en  informant  les  consuls 
des  communautés  des  côtes  de  Provence  et  de  Languedoc  que 
le  roi  venait  de  décider  de  tenir,  en  tous  les  temps,  deux  esca- 
dres de  vaisseaux  dans  les  deus  mors  pour  assurer  le  commerce 
contre  les  brigandages  des  corsaires,  avait  ajouté  que  c'était 
une  pensée  qui  était  due  à  Colbert  et  qui  pouvait  faire  con- 
naître l'utilité  de  ses  soins  et  de  son  ministère.  Celui-ci  lui  fit 
immédiatement  parvenir  une  verte  réprimande  :  n  J'ai  reçu  des 
compliments  de  qurfqu  es-une  s  desdites  villes  el  communautés 
sur  ce  sujet,  écrit-il  le  30  novembre  1662,  qui  n'ont  fait  qu'aug- 
nieuler  l'inquiétude  que  j'ay  de  ces  sortes  de  discours,  lesquels 
pouiToient  eslre  de  mise  dans  un  autre  temps  que  celuy-cy,  mais 
qui  ne  sont  redevables  (le  Roy  gouvernant  son  Estât  et  prenant 
la  direction  de  ses  affaires  de  luy-mesme)  ni  conformes  à  mou 
humeur,  et  bien  moins  à  Testât  où  je  me  trouve,  Sa  Majesté  me 
faisant  trop  d'honneur  de  se  servir  de  moy  en  qualité  d'inten- 
dant des  finances  et  comme  le  dernier  du  conseil  royal.  » 

Trois  ans  seulement  après  cette  lettre,  le  31  décembre  16G5, 
un  ordre  du  roi  aux  chefs  d'escadre,  capitaines  et  intendants, 
conféra  ou  plulôl  confirma  à  Colbert  la  direction  ofCcieUe  de  la 
marine.  "Mon  cousin,  mandait  Louis  XIV  au  duc  de  Beauforl, 
grand  maUre  de  la  navigation,  ayant  ordonné  au  sieur  Colbert 
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à,^  continuer  à  prendre  soin  de  touLes  Iss  affaires  de  marino^  je 
vous  fais  celte  lettre  pour  vous  dire  que  mon  Intention  est  que 
^Qus  luy  douuiez  dorônavant  eptièra  créance  .sur  luut  ce  qu'il 
yflus  écrira  de  ma  part  sur  cette  malièro.  »  Nonobstant  ses  nou- 
veaux pouvoirs,  Coltierl,  n'étant  pas  secrétaire  d'Éial,  nt"  pou- 
vait contre-signer  lus  lettres  et  ordres  du  roi,  et  il  dut  par  suite 
continuer  à  soumettre,  au  moins  pour  la  forme,  une  partie  de 
son  travail  au  ministre  des  affaires  élrangères,  (tétait  aiora 
do  X-ionne  qui  occupait  ce  posta;  Lt  avait  été  oflkiellemont  in- 
vesti, en  166,'),  par  la  démission  du  conittîde  Brieime,  des  fonc- 
tjpns  qu'il  exergait  de  fait  depuis  la  mort  du  Mazarin. 
.,,  Ainsi,  à  celle  époque  d'organisation  nouvelle,  comme  au  sei- 
riènie  siècle,  c'était  bien  plus  à  la  personne  mCme  qu'au  tilre, 
t|opt  .elle  était  revÉtue,  qu'était  attribuée  l'action  Hiouvernemen- 

La  situation  anormale  que  nous  venons  de  signaler  se  pro- 
longea jusqu'en  1669.  (In  règlement  du  11  mai  16)57  en  fait  foi. 
Il  doit  nous  arrêter  un  instant  à  cause  diî  sa  contexture,  qui,  sur- 
tout pour  les  lecteurs  du  siècle  actuel,  ne  laisse  pas  d'ôtro  ori- 
ginale.  Il  est  intitulé  :   "  Règlement  du  Roi   i]ui  conserve  à 
M.  Colbert,  contrôleur  général  des  dnances,  le  détail  et  le  soin 
qu'il  avait  desjà  pour  la  marine,  les  galères,  le  commerce,  etc., 
.  el laisse  à  M.  de  Lionne  les  expéditions  à  faire  en  conséquence,  n 
j,i  Los  considérants  commencent  j>ar  rappeler  que  Colbert  s'oc- 
cupe depuis  longtemps,  par  les  ordres  du  roi,  de  tout  ce  qui 
concerne  cette  matière;  mais  que  l'emploi  des  linances,  dont  il 
Bstcliargé  en  qualilé  de  contrôleur  général,  pouvant  devenir 
plus  difficile  et  requérir  une  plus  grande  application,  il  a  cru 
devoir  le  supplier  de  remettre  la  direction  de  la  marine  et  des 
commerces  étrangers  à  M.  de  Lionne,  au  déparlement  duquel 
ils  repsor tissent.  De  son  côté,  de  Lionne  ayant  représenté  qu'il 
exerçait  u  une  cliarge  très  -  laborieuse,  qui  (comme  luy  désire 
d'y  faire  son  devoir,  formant  de  sa  main  toutes  les  minutes, 
tant  des  dépesches  do  Sa  Majesté  aux  ambassadeurs  et  ministres 
qui  la  servent  au  dehors  que  calles  qu'EUe  écrit  aux  princci 
e.stransers,  sanss'en  décharger  sur  ses  commis,  outre  les  affaires 
qu'il  a  des  provinces  du  royaume  qui  sont  de  son  département) 
requiert  indispensable  ment  une  application  continuelle.  «  Sa 
Majesté  s'est  décidée  à  maintenir  à  Colbert  le  soin  d'un  service 


590 


nB9  onimifEs 


'I  qu'il  a  i»i<  en  bon  oslat...  til  dans  loifUol  il  s'est  arquis  ans 

granUe  facililii  [mr  udq  loiiguo  expérience,  n  Par  suiit-  il  était 
réglé  que,  lorsque  des  ordres  et  des  dépêches  du  roi  '  seraient 
nécessaires,  eo  serutl  le  sieur  Colbert  qui  «ferait  la^niénioires  des  i 
ordres  a  cxpéditT,  el,  après  Im  avoir  lus  à  Sa  Majesté,  les  re^^ 
mettrait  au  sieur  de  Lionne  pour  un  dresser  les  Rxpéditions  ;  et 
qu'après  que  ledit  sieur  de  Lionne  les  aurait  l'oilfs.  il  les  en- 
verrait toutes,  à  cachet  volatil,  audit  sieur  Colberl,  y  joignant 
des  iellres  de  sa  niain  pour  ecuï  ausquels  les  ordres  s'adresse- 
raient, aiin  que  ledit  sieur  Colberl  prit  soin  de  les  leur  faire 
tenir,  et  il  les  accojiipagnerait  d'une  de  ses  Ititlres,  par  laquelle 
U  marquerait  que  l'on  mil  la  réponse  de.sdils  ordres  dans  son 
paquet  à  cachet  volant  ;  de  laquelle  réponse  ledit  aiour  Colbert 
prendrait  lecture  pour  s'instniire  de  la  suite  des  choses,  et,  après 
l'avoir  lue,  il  l'enverrait  audit  sieur  de  Lionne  pour  en  rendre 
compte  à  Sa  Majesté,  d 

.  -Le  mémo  iièglement  attribuait,  en  outre,  k  Colberl  le  rélablis- 
seoienl  des  haras  dans  toutes  les  prorinces  du  royaume  ',  les 
t'ortilicalions  des  places,  tant  de  terre  que  do  mer,  el  tout  ce  qui 


'  Vùii'i  la  iiûiii-nrluiiiru  liniini^H  paf  le  n'wliimtfni  des  iiffalrej  i)li1  m'ces- 
siuieiil  les  nrilrus  ul  (l<>|iËi;liU3  ilii  roi  )  ullu  u'cl  ps  njné  Inléi'éL  : 

a  Ordres  iL  in^truclïtias  dU&  yrund  luaUlri:,  v,beS  ul  suiiiituDU^iii  j^ouâul 
(le  la  ii^vigullun  ni  i  ominuii^e  du  royduiiie,  gémirai  îles  gnières.  liuiilenuns 
tji^utrjTH  d'-i  aiaiéc^  nui^iles,  cliiT-  d'i'ji^arlros,  commanikiiis  ul  wiiilntnes 
(le  fuisstaiis  an  galènes,  iiour  touius  suries  d'atlions  tir,  yiwrrii  giinéraleam 

H  Ouverture  iH  fermeture  dus  jjoris  et  tiuvrea  duos  les  provinces  du 
royaume  ; 

a  Levée  des  Ëquipaaeï; 

u  ProvUliins,  pouvoirs,  cainrais^inos  ut  bretet;  pour  reEtahlissenii^OE  ihs 
uDicicri  île  lu  marine  eu  leur»  t:li.iirt;es  ; 

fl  ras-4'-)iorlâ  de  louie  naluru  potir  lii  ijiii-'rre  u(  le  coinnierce  ; 

Il  Oriiri.'iS  coueej'DiiiiI  les  piivilluiis,  la  juiiULiun  ou  âc^iaralion  de&  forces 
naiules  (lud:i  Majesté atei:  celle»  ée  :^es  alliés,  cl  pmir  fairu  agir  sesuroiccs 
navales, 

«  Eucoy  lies  ordres  Je  Sa  Ha)esiè  «l  îles  courriers  en  tontes  oecKloii»: 

1  NégocialloQ  avei-  les  miDlvires  e.<^lraiiger9  sur  tout  ce  qui  concerue  la 
niarine,  laiit  sur  le  Tait  de  |{uurre  que  de  marchaiidise  el  du  commerce; 

g  Ordres  aux  umliiissadeurf  île  Sa  Majesté  pour  faire  les  iiisiauct^s  el  les 
otUei's  conTeuahles  sur  neS  ùen\  points  de  guerre  ut  de  coninierce,  etc.  ■ 

^  Cil  service  venait  d'ËKc  rËorganisé  et  dévelopi>â  par  une  ordonnance 
deie«5. 


N 


un   POFÏOm   MFNISTKnïBL   EN    FRANCE.  51)1 

■  regardait  le  fail  de  la  rouroilure  Jos  vivres,  lanl  des  armées  que 
des  garnisons.  Tous  les  ordres  qui  seraient  à  ce  nécessaires  de- 
vaient ûlri!  cïpédiés  [jar  eliacuu  daa  secriilaires  d'Etat  dans  soa 
département,  en  la  forme  ut  manière  pruscrites  pour  les  affaires 
de  la  marine  et  du  commcrue. 

L'acquisilion  |iarColbert,  en  1669  (février),  de  la  charge  de 
searétafro  d'État  de  la  maison  du  roi,  que  possédait  M.  Duplussis- 
Ouénégaud  ',  permit  de  remettre  enfin  les  choses  dans  un  état 
régulier. 

Un  règlement  du  7  mars  suivant  démembra  du  département 
de  Lionne,  pour  joindre  à  celui  de  Colbert,  la  marine  dans 
toutes  les  provinces,  les  galères,  les  compagnies  des  Indes  orien- 
lalus  et  occidentales,  et  les  payu  de  leurs  couteastous;  lo  com- 
merce, tanV  dedans  que  dehors  lo  royaume,  et  loul  ce  qui  en 
dépendait  ;  les  consulats  français  dans  les  pays  étrangers. 

Commu  dcdommagomenf,  la  Navarre,  le  Béarn,  lo  Bigorro 
et  le  Berri,  provinces  du  département  de  l'ancienne  charge  de 
Guénégaud,  passèrent  dans  celui  de  Lionne,  qui  regut,  en  outre, 
pour  son  Clsje  marquis  de  Bemy,  pourvu  à  sa  survivance,  une 
somme  de  100,000  livres  des  deniers  du  trésor  royal  et  une  aug- 
menialioD  de  traitement  do  4,000  livres. 

Le  règlement  du  7  mars  conservait  a.  Colberl  les  manufac- 
tures et  les  haras;  il  uo  disait  rien  des  fortifications.  Il  est  à 
présumer  que,  déjà  alors,  la  direction  de  ce  service  avait  été 
rendue,  au  moins  pour  les  plaeiis  frontières,  au  secrétaire  d'État 
de  la  guerre '.  Celui-ci  obtint  aussi,  vers  le  mfimo  temps,  une 
modiCcation  importante  au\  droits  du  contrôleur  général.  Jus- 
qu'alors tous  les  marchés  relatifs  au  logement  des  troupes,  aux 
étapes,  aux  vivres  et  aux  hCpilaux,  avaient  été  passés  par  l'ad- 
ministration des  finances;  delà  des  difficultés  cl  des  liraillemenla 
continuels.  Les  plaintes  réitérées  de  Louvois  eureut  pour  résul- 
tat do  faire  disparaîtra  cette  organisation  vicieuse,  do  laisser  au 
conlrAleur  général  le  conlrùlo,  mais  d'attribuer  au  secrétaire 


'  Elle  uvaii  coAii;  700,000  II vrus  d'après  l'iiiïântairQilce^âaprâs  le  décès 
du  Collikirl.  lUs.  Bibliuth.  iuipér.,  fond*  Moricinari,  34, J 

-  Cv^x^ndanl  it  résulta  d'une  ïalUn  lia  Louiâ  XIV  a  Colberl,  du  30  julft 
ID7J,  <|u'a  eeuu  ùpoigui!  seultmant,  et  sur  Ij  demaDde  de  ue  ilurnicr,  lea 
placer  il'Alsace  aiiraieat  ùiti  auribuêea  â  Louvois. 
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Ao  la  guerre  saul  l'ordonnancement  de  toutes  les  dépenses  mili- 

laires  '. 

Colbert  venait  k  peine  d'ÔLre  placé  officio  lie  meut  à  la  tête  de 
la  marine,  quand  le  duc  de  BeauTarl  fut  lue  au  siège  de  Candie 
(2â  juin  !6fi9).  (.'.elle  mort  rendait  vacante  la  charge  de  graml 
maître,  clief  et  surintendant  général  de  la  navigation  e^I  com- 
merce de  France,  dont  nous  avouç  indiqué  plus  haut  l'auloriLé 
presque  indépendanle.  Le  surinlendant  jouissait  réellement  des 
raômes  pouvoirs  que  rancien  amiral.  Colbert  s'empressa  do 
proposer  au  roi  la  suppression  de  la  grande  maîtrise,  ou  tout  au 
moins  la  lestrictiou  des  pràrogalivus  qui  y  étaient  attachées. 
Des  iikémoiresdesamain,  que  la  Bibliotiicque  impériale  possède 
encore  (S,  F  3012),  attestent  son  opinion  el  ses  efforts  à  ce  sujel, 
et  l'on  voit  par  une  lettre  au  procureur  général  du  parlement 
de  Paris,  en  date  du  20  janvier  1670,  que  la  question  fut  longue- 
ment débattue  dans  le  conseil,  Il  ne  réussit  qu'en  partie.  I,a 
suppressiou^jure  el  simple  eût  été  plus  logique;  mais  sans  nul 
doute,  parmi  les  obslacits  qu'elle  rencontra,  figurtrent  en  pre- 
mière ligne  ces  idées  d'élévation  d'intérêt  pour  ses  enfants  illé- 
gitimes, qui  commengaient  à  se  joindre  dans  l'esprit  de  Louis  XiV 
aux  théories  gouvernemenLales  et  devaient  chaque  jour  y 
prendre  plus  d'empire. 

Un  édit  du  12  novembre  1669  prononça  la  suppression  de  la 
grande  matlrise  du  commerce  et  de  la  navigation,  el  rélablît 
l'office  d'amiral  de  France,  Lequel  fut  donné  au  comte  de  Vor- 
mandois,  encore  en  bas  âge  '.  Les  motifs  mis  en  avant  par  le 
préambule  de  l'édit  semblaient  à  première  vue  peu  d'accord 
avec  les  idées  do  réforme  soutenues  par  le  secrétaire  d'État.  La 
charge  de  grand  maître  étail  supprimée,  parce  que  u  le  litre  el 
les  fonctions  attribués  à  ladile  charge  n'étaient  point  assez  rele- 
vés poui'  pouvoir,  avec  l'autorité  et  dignité  nécessaires,  com- 
mander d'aussi  considérablos  forces  que  celles  qui  peuvent  à 
présent élro  mises  en  mer.»  Mais  en  même  temps,  le  préain- 


t  C.  Rouâset,  I.  1,  p.  118. 

■  Ciblait  il!  liis  (lu  la  dui'liesse  ilu  l.a  Vallièru.  Ed  lafiine  temps  i|iiB  ses 
proviaïuns,  fuci!iil  e«pédi™s  des  kiirts  ii.ilenies  iKJur  valldiîr  rrisUiiiiiie  du 
nom  du  iioiivëI  amiral,  pour  la  âiguaLuru  des  cxpêdittbns  di'.  l'aiiiiouiv, 
juÂi|ir£i  i^e  qu'il  fùI  i;ii  ûi^i:  du  iiiâ  signur  luI-intliDe.  (  Leilre  de  Louis  XIV 
au  ParlemeDl  ite  FarU,  19  mars  11)70.) 
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biile  ajoutait  que  des  mesures  avaient  été  prises  h  pour  prévenir 
les  inRODvénionU'!  qui,  déjà  en  l'année  lf>26,  avaient  obligé  de 
supprimer  les  deux  charges  de  coniiélable  et  d'amiral.  >>  Et  ces 
mesures,  Colbert  avait  eu  soin  de  les  rendre  efficaces.  Le  roi  se 
réservait  In  choix  et  la  provision  de  tous  les  officiers  de  marine 
de  toH«  grades,  tant  de  guerre  que  Je  finances  et  administration 
(vice-amirau-tMieutenanLsgénéraux.chefs  d'escadre,  capitaines, 
lieutenants,  enseiane.s  et  pilotes  des  vaisseaux,  frégates  et  brfllots, 
ca|.iitaines  et  ofûciors  des  ports  et  gardes-côtes,  intendants,  com- 
missaires, contrôleurs,  gardes-magasins),  ensemble  tout  es  qui 
concernait  les  constructions  et  radoubs  dos  vaisseaux,  l'achat  de 
toutes  aortes  de  marchandises  et  munitions,  pour  les  magasins 
cl  armements  de  mer.  et  l'arrêté  des  étals  de  toutes  les  dépenses 
faites  par  les  trésoriers  de  la  marina. 

L'amiral  conservait,  avec  le  commandement  de  la  principale 
dns  armées  navales,  suivant  les  ordres  du  roi,  et  la  communica- 
tion de  droit,  quand  il  serait  prés  de  Sa  Majosté,  des  inslruolioas 
envoyées  aux.  flottes  et  troupes  de  mer,  la  nomination  à  tous  les 
siéftes  de  l'amirauté,  oii  la  justice  se  rendait  on  son  nom,  la 
délivrance  de-s  congés  et  passo-porLs,  ainsi  que  des  lettres  de 
marque,  l'établissement  des  interprètes  et  mailros  de  quai  dans 
les  ports,  les  droits  de  dixième  de.s  prises,  d'ancrage,  etc.,  et 
une  part  considérable  dos  amendes.  Sa  juridiction  ne  s'étendait 
pas  sur  la  Bretagne  ;  l'amirauté  particulière  de  cette  province 
était  replacée,  comme  elle  l'avait  été,  avant  1627,  dans  les  at- 
tribulions  du  gouverneur. 

En  réalité,  l'ofûce  d'amiral  de  France  avait  subi  un  démem- 
brement des  plus  considérables;  ses  prérogatives  honorifiques 
fit  pécuniaires  étaient  seules  restées  à  peu  près  en  leur  entier'; 
désormais  la  marine  se  trouvait  placée  sous  la  direction  du  se- 
crétaire d'Etat,  maître  des  dépenses  et  des  avancements. 


1  II  fui  iieéé  !■»  IfltiB  ilwix  charges  i\r.  vice-iiniral  :  le  vice-amiral  dn 
Ponant,  qui  utimmanilaH  dans  [uni  les  l'uris  el  rians  l'éiendue  dii  l'Oci^ati 
poiis  l'aiilopili'  <!l  l'ii  l'afcencu  Je  l'anilriil,  ei  la  vice-amir.il  du  l.pvanl,  qtii 
aiaii  Its  iiiiînnsauiibutions  dans  lu  Sledii urraiiée.  Ces  vice-ami ra m,  ainsi 
quii  li:^  lïenleiiLini?  géneranx  commandani  les  escadres,  correspondufent 
direcLemi'iii  ■.\\<'.i:  le  roi,  —  Voir  LeKrr!  de  Colbert,  du  35  novcirihri:  IflOB, 
I  au  inurqnLs  di.'  'ilarLel. 

*  L'amiral  im  [oiicliaii  ])asd'appaiuiement£  <iur  le  budgei  del'Ëiat. 
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Vers  le  même  lemps,  le  duc  de  Vivoane  ne  reçut  la  charge  de 

capitaine  général  des  galères  (mars  16()9],  sur  la  démission  du 
inanJchal  Je  Crûquy,  qui  avait  suecêiJo  au  duc  de  Richelieu 
en  ICCl,  que  privée  de  la  disposition  des  fonds  el  de  la  nomi- 
nalion  des  ofCcters,  lesquels  durent  seulement  prendre  son  at- 
tache. 

H  importait  de  jasliDer  ces  grandes  mesures  de  eentralisalion 
par  lies  améliorations,  par  des  succès.  Ils  ne  firent  pas  défaai. 
C'est  de  celle  époque  que  date  réellemonl  l'essor  de  la  marine 
trani.-aise.  Sous  Richelieu,  elle  avait  eu  un  moment  d'éclat.  La 
Hutte  avait  complé  vingt  galères  et  quatre-vingts  vaisseaux; 
mais  Mazarin  avait  complètement  négligé  ce  service,  qui,  au 
moment  oîi  Coîberl  le  prit  en  mains,  n'était  doté  que  d'ans 
somme  insignifiante  de  300,000  livres  par  an. 

Sulistitution,  pour  le  recrutement  des  matelots,  du  régime  des 
classes  à  celui  de  la  presse  (ordonnances  de  1665, 1668  el  1671) 
el  création  de  la  caisse  encore  subsistante  des  invalides  de  la 
marine  (1675);  fondation  ou  agrandissement  do  ports,  d'arse- 
naux el  de  chantiers  (Brest,  Dunkerque,  le  Havre,  Rocheforl 
el  Toulon);  création  des  écoles  d'arliUorie,  d'iiydrographie; or- 
ganisation du  corps  d'infanlerio  de  marine  (ordonnance  de  no- 
vembre 1669)  que  l'hostilité  du  secrétaire  d'Etal  de  la  guerre 
no  permit  pas  de  parachever  '  ;  institution,  à  Paris,  de  conseils 
d'amirauté  el  des  constructions  navales,  et,  dans  les  ports,  d'in- 
tendants, commissaires  et  conlrûleurs  chargés  de  tous  les  détails 
de  l'administration  ;  enfin,  nombre  des  bâtiments  de  guerre 
porté  de  vingt-six  à  peine,  en  1661,  à  trois  cents,  en  1683, 
montés  par  plus  de  5t),000  matelots  *;  tels  sont  les  principaut 


I  t.ouvoiâ  ï'éLah  opposiï  à  ce  [|uu  roUii'rt  ili'livi'lït  des  corn  m  Usions  [Jour 
la  lev(>e  des  rêginmnis,  sous  prcleili-  que  en  ilrnit  lui  apparlcnsit  evclu- 
sivcmunt.  —  Voir  rei:ueïl  (li;  M.  I'.  Clùiiienl  (t,  111,  iiilroiliiclïon.  p.  2ij,  le 
rpclL  lie  ci'Ue  lune  entre  le  secrclalri:  ije  la  marine  et  celai  de  la  guerrt.', 
qui  linit  par  l'emporter. 

^  A  lu  mort  de  Mazarin,  le  nombre  des  vaisseaux  du  guerre  étill  réiluil 
à  Yjngl.  dont  deux  un  irais  tout,  iiu  plus  tt'Fiaieut  la  mer;  sii:  galËrci!  sen- 
lenii.'Ut  étalent  en  étal  de  naviguer.  Au  I"  janvier  167T,  les  vaisseani  et 
Idlinieiils  de  lou»  rangs  s'Ëlevaiunl  a  deux  cent  boixanic-dix  ;  les  («atcres 
à  tieiilc,  et  celle  IloUe  de  trois  cents  tiavires  avait  à  sa  dispo'iliun,  par 
l'crgaiil^ulion  i.\e^  dusses,  tinqu^mle -d^ox  mille  tnarins.  Ce  fut,  il  esl  vrai, 
le  plos  liiui  pnlni  île  la  puissauce  maritime  de  la  France  pendant  l'admi- 


actes  d'un  rainislère  qua  couronne  la  célèbre  ordonnaDce  de  ]  681 
rjue  toutes  les  autres  nations  nous  ont  empruntée,  et  dont  un  lia 
ses  plus  haliilos  commentateur,';  a  (m  dire  justement  que,  par  la 
beautô  ot  Ja  sagesse  de  sa  distribution,  par  l'exactiluiie  de  ses 
décisions,  ce  corps  de  doctrines  suivi,  précis,  luraineuï, "faisait 
l'admiration  universelle. 

L'ordohnance  do  1681  est  spécialement  relative  à  la  marine 
marchande;  le  développement  de  cette  marine  fut  une  des 
grandes  préoccupations  de  Colberl  ;  elle  recul  de  lui  un  double 
et  puissant  encouragement  par  l'établissement  du  droit  do  ton- 
nage el  des  primes.  En  mfme  temps,  des  compagnies  étaient 
créées,  sous  le  patronage  du  gouvernement,  pour  le  commerce 
des  Indes  et  de  rAlriquo;  leurs  résultats  malheureusement 
ne  répondirent  pas  aux  espérances  conçues.  A  l'intérieur.  Tîn- 
duslrie  se  développait  aussi  ;  des  manufactures  s'élevaient  de 
toutes  paris  et  affranchissaient  le  royaume  des  tributs  qu'il  payait 
précédemment  à  l'étranger;  des  roules  nouvelles  ouvertes,  et 
les  anciennes  entretenues,  rendaient  les  transports  plus  faciles. 
Un  conseil  de  commerce  centralisait  et  dirigeait  ce  mouvement 
(édit  ds  septembre  1664).  Tout  élail  en  progrès  sous  la  main 
ferme  et  liabile  de  Colbort. 

L'immense  cercle  de  ses  attributions  no  suftisail  pas  à  n  cet 
homme  né,  suivant  Gourville,  pour  le  travail  au-dessus  de  tout 
ce  qu'on  peut  imaginer.  »  Par  lui-même  ou  par  les  siens,  il 
prenait  aussi  part  h  la  grande  réforme  judiciaire  dont  l'ordon- 
nance civile  est  le  plus  beau  monument  (l()67-]669).  "  De  16G1 
à  1672,  ainsi  que  le  fait  justement  remarquer  uO  de  ses  histo- 
riens, la  puissance  et  le  crédit  de  Colbert  furent  sans  bornes. 
Codes,  règlements,  ordonnances,  tout  porto  son  empreinte  et 
dérive  de  lui.  Gouveruemonls,  ambassades,  évêchés,  inten- 
dances, les  plus  hautes  positions  enfin,  ne  sont  donnés  qu'avec 
son  agrément  ou  à  sa  recommandation.  »  Cette  initiative,  cetlB 
action,  s'étendaient  jusqu'au  domaine  de  la  magistrature.  i  De- 
puis dix  ans,  M.  Colbert  fait  la  principale  partie  de  la  charge 
de  chancelier,  écrivait,  en  1672,  un  contemporain  ',  distribuant 

nistmion  [le  Colbert;  muis  elle  ne  dt^Ëliiia  fias  de  celte  époque  à  sa  mort. 
Lii  cliiffrc  nioyi'n  du  la  dépense  anniiElle  fut  Je  10  millions.  (  P.  Clément, 
I.  II!,  inirod.,  p.  ït.] 
1  Olivier  il'OrraesEau,  Journal,  V  t)artie,  r>  tS8.  Une  leUre  île  Colberl  au 


596    '  hEfi   OHItilNES 

tous  les  emplois  aux  maîtres  lios  rcquôtas,  proposant  seul  au  roi 
les  personnes  propres  pour  remplir  les  charges  qui  vieoDenl  à 
vaquer,  élanl  le  maître  de  l'agrùraent  de  toutos  les  charges  de 
la  robe,  dont  on  ne  peut  Être  pourvu  d'une  seule  que  par  son 
ministrTfi,  A  cause  de  la  con.signation  du  prix.  « 

Aussi,  à  la  mon  du  chancelier  Sé^uier,  arrivée  au  commen- 
cement do  IfiTâ,  l'intérêt  personnel  se  Irouvii-t-il  d'aceord,  i^hez 
Colhert,  avec  les  idées  gouvernemen laïcs,  pour  proposer  au  roi 
la  réforme,  la  suppression  peut-fitro  de  celte  charge  inamovible 
qui  seule,  au  milieu  des  chutes  ou  de  l'amoindrisscmonl  dos 
autres  offices  de  la  couronne,  avait  conservé  toutes  ses  préro- 
gatives. Par  un  règlement  du  1"'  février  1672,  rendu  sur  son 
rappori,  Louis  XIV  décida  qu'il  tiendrait  lui-même  les  sceauï. 
"Ce  règlement  fait  raisonner,  dit  l'auleur  contemporain  qna 
nous  avons  déjà  citéi  on  ne  l'approuve  pas,  ne  pouvant  pas 
durer  longtemps,  ni  les  affaires  s'eipédier.  L'on  dit  que  la  rai- 
son de  ce  rÈglement  esl  pour  avoir  le  temps  do  réformer  tous  les 
abus  que  l'on  prétend  ôlre  dans  la  chancellerie,  et  diminuer 
l'aulorilé  et  les  fondions  de  cette  charge  de  chancelier.  Car, 
comme  on  a  pris  pour  maxime  du  supprimer  les  grandes  charges, 
celles  de  connétable  et  d'amiral,  l'on  veut  aussi,  sinon  suppri- 
mer, du  moius  anéantir  celle  de  chancelier,  et  donner  toute 
l'autorité  aux  minisires,  et,  sur  cela,  l'on  m'a  dit  que  M,  le 
prince  avait  observé  que  l'on  n'avait  supprimé  ces  deux  grandes 
charges  que  pour  faire  M.  Colhert  amiral,  et  M.  de  Louvois 
connétable,  n 

Le  règlement  de  1672  fut  éphémère  et  la  réforme  projetée 
avorta.  En  1G74,  Etienne  d'Aligro  fut  nommé  chancelier,  11  na 
garda  les  sceaux  que  trois  ans  et  eut  pour  successeur  le  ministre 
d'État  Le  Tellier  (27  octobre  1677). 

Celui-ci  avait  depuis  longtemps  déjà,  à  cette  époque,  résigne, 
avec  l'agrément  du  roi,  le  département  de  la  guerre  à  son  fila, 
le  marquis  de  Louvois,  reçu  eu  survivance  dès  1655,  et  dont 
noas  devons  maintenant  nous  occuper. 


cliflntBlier  Ségnii^r,  liu  S5  aoûi  1G6G,  «iiêa  |i!ir  M.  Clieruel  (Snin(-Sfm«i 
considéré  camiae  hislurien  de  I/)itih-  XIV,  [i.  *t9),  prouve  que  c'était  lui  c|iit 
corabinail  avec  le  roi  la  oomocnlion  ries  Cliamhres  ili^^i  Grnnrfi jours,  et  (|ini 
le  rùle  du  chanteliw  se  liornatl  à  sceller  les  eipéililions  pri^semées. 
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Louvois,  plus  encore  que  Colbcrt,  |ieul  être  considéré  comme 
l«  véritable  fondateur  île  l'omnipoliince  des  secrétaires  d'Etat. 
Toute  soo  aatorité,  en  effet,  toule  l'action  qu'il  exerça  sar  la 
marche  du  gouvernement,  il  les  dut  à  sa  charge,  el  celle 
charge,  à  sou  tour,  profita  seule  de  ses  empiélemenls  heureux, 
tandis  que  chez  Colbert,  le  contrôleur  gunéra!  des  finances 
prima,  effaça  souvent  le  secrétaire  d'Étal. 

Reçu  en  survivance  à  quinze  ans,  Louvois  fut  d'abord  formé 
à  l'école  de  soo  père,  l'habile  Le  Tellier.  LeTellier,  qui  connais- 
sait et  les  talents  de  son  (ils  et  l'opinion  que  Louis  XIV  avait  ries 
siens,  le  proposa  à  ce  prince  comme  un  jeune  homme  d'un  bon 
esprit,  quoique  un  ppu  lent,  mais  propre  au  travail,  et  capable 
de  s'instruire,  si  Sa  Majesté  prenaiL  la  peine  de  le  diriger.  Le  roi, 
ilatté  d'fitro  créateur,  donna  des  leçons  à  son  élève,  qui  les  re- 
cevait eu  novice.  Ses  progrès  furent  graduels,  mais  rapides. 
Louis  XIV  s'étanl  une  fois  persuadé  que  c'était  lui  qui  faisait 
tant,  le  ministre  fit  bientôt  faire  tout  ce  qu'il  voulait  lui-même  '. 

C'est  de  1662  que  date  l'exislonce  politique  de  Louvois.  Le 
24  février  de  cette  année,  il  fut  autorisé  par  le  roi  à  signer 
comme  secrétaire  d'Etat  ;  adjoint  dès  lors  à  sou  père,  il  le  rem- 
plaça bientôt  entièrement  dans  l'exercice  de  fonctions  qu'il  ne 
devait  quitter  qu'avec  la  vie..  Le  Tellier,  en  effet,  après  lui  avoir, 
chaque  jour,  fait  la  part  la  plus  large^  se  relira  définitivement 
de  l'administration  mihlatre,  en  1668,  au  traité  d'Aix-la-Cha- 
pelle; il  restait  ministre  d'Etat,  et,  comme  tel,  il  continua  à 
prÉler  dans  le  conseil  un  utile  concours  aux  vues  politiques  de 
son  fils,  Celui-ci  ne  se  trouvait  pas  cependant  alTrancbi  de  tout 
contrôle.  Pendant  les  dix  premières  années  du  gouvernement 
personnel  de  Louis  XIV,  Turenne  exerça  -sur  toutes  les  matières 
de  la  guerre  uue  influence  prépomlérante  ;  c'était  lui  qui  traçait 
avec  le  roi  les  plans  des  campagnes,  en  organisait  les  préparatifs, 
en  dirigeait  l'exécution,  et,  lorsque  les  Iroupes  reprenaient  leurs 
quartiers  d'hiver,  c'était  à  lui  encore  que  Louvois  devait  rendre 
compte  des  mesures  prises.  Sous  cet  habile  et  sévère  instituteur, 


>  Ducloï,  Ménioirti,  l.  1,  \i,  liiS. 
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le  jajiiL-  sccrétairo  d'Elat  dt?  la  guerre  fll  de  rapides  progrbs 
daii'^  celle  science  d'adjmaislralion,  qu'il  dcvail  porter  à  un  si 
haut  poiol  de  perfection. 

L'armée,  toile  qu'elle  étail  conslituéc  en  li)C2.  comporlait 
une  réforme  ;  elle  se  trouvait  presque  eutièremenl  placée  m 
dehors  de  l'aclioii  du  pouvoir  central.  La  suppression  de  la 
charge  de  colouel  général,  qau  possédai!  le  duc  d'Epernon,  ve- 
nait, il  est  vrai,  de  rendre  au  roi  la  nomination  des  officiers  de 
tous  grades  dans  l'infanterie;  mais  il  n'en  était  pas  de  même 
pour  l'arlillerie  et  la  cavalerie  ;  et,  d'aillei|rs,  les  régiments,  les 
compagnies  continuaient  à  former  la  propriété  eïclusive  des 
colonels  et  des  capitaines;  il  y  avait  un  très-petit  nombre  Je 
corps  permanents,  partant  peu  d'ordre,  peu  de  discipline,  [laa 
(i'uuité.  Quant  aux  armes  spéciales,  aux  services  des  approvi- 
sionnements, des  vivrqs  et  des  lirtpitaux,  loul  était  encore,  pour 
ainsi  dire,  à  créer.  M.  Kousset  a  eicùUemmont  raconté  l'œum 
entreprise  et  menée  à  bonne  Tin  par  Louvois,  —  comment  il  sut 
loul  organsier,  introduire  partout  l'obéissance,  l'eiLactiluda,  el  U 
probité,  —  comment,  par  une  habile  et  persévéraule  usurpa- 
tion, il  parvint  à  déposséder  les  grandes  charges  do  leurs  droiU 
essentiels,  et  à  concentrer  le  pouvoir  militaire  dans  les  maias  du 
roi.  Nous  no  pouvons  et  devons  présenter  ici  qu'un  tros-brel 
résumé  des  résultais  oblcniis. 

L'enrôlement,  l'équipement,  la  solde  se  trouvèrent  soumis  à 
des  règles  précises  et  invariables  ;  une  discipline  sévère  l'ut  éta- 
blie partout  et  confirmée  par  l'introduction  de  l'uniforme  ;ls 
plupart  des  corps  furent  reformés  et  solidement  ponstilués;  du 
ministère  de  Louvois  dalent  l'organisation  de  Iq  maison  mili- 
taire du  roi  et  des  dragons,  l'institution  dos  hussards  et  des  gre- 
nadiers; l'artillerie,  en  grande  partie  soustraite  à  i'aulorilê  ilu 
grand  matlre,  reçut  de  nombreux  perfectionnements,  et  compta 
seize  cents  canons  dans  ses  ar^^cnauit;  dGsr&ÎQieuls  de  fusihersel 
de  bombardiers  assurèrent  son  service,  qui,  jusqu'alors,  avait 
nécessité  en  campagne  le  concours  des  soldats  de  l'armée;  des 
compagnies  spéciales  de  mineurs  furent  placéos  sous  les  ordres 
des  ingénieurs  niililaircs.défmilivomenlconstiiués  en  corps;  fini- 
tiative  de  ces  dernières  mesures  était  due  à  Vauban  qui,  comme 
commissaire  général  des  fortifications,  travaillait  de  concert 
avec  le  secrétaire  d'Etat  de  la  guerre  à  entourer  le  royauuut 
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d'nne  doul)le  teiiilure  4e  placos  fortes.  En  mêroo  temps,  des 
caaorncs,  des  magasins  s'élevaient  sur  les  divers  points  du  ter- 
ritoire ;  des  hôpitaux  étaient  établis,  et  l'hôtel  royal  des  Inva- 
lides '  offrait  une  retraite  auï  serviteurs  mutilés  de  l'Blal.  L'édit 
de  fondation  de  cet  hôLnl.  du  24  février  1670,  en  nomma 
Louvois  directeur  et  administrateur  général,  et  substitua  spn 
titre  aui  secrétaires  d'État,  ses  successeurs. 

Tous  les  détails  de  l'administration  militaire  étaient  soumis 
à  l'incessant  coiilrôle  dus  commissaires  des  guerres.  Des  inspec- 
teurs surveillaient  la  tenue  et  la  discipline  des  troupes,  La  créa- 
tion des  inspecteurs  date  de  1668;  elle  eut,  au  point  de  vue  do 
la  cenlralisalion,  une  très-grande  portée  ;  ce  fut  désormais  sur 
leurs  rapports  que  se  décidèrent  toutes  les  questions  do  service, 
que  se  réglJirent  les  promotions  «t  les  récompenses;  dans  le 
principe,  les  rapports  étaient  faits  directement  au  roi.  mais  in- 
sensiblement ils  pa.ssèrenl  par  l'intermédiaire  de  Louvois,  qui  se 
chargea  d'en  rendre  un  compte  résumé  et  d'ensemble,  Los  co- 
lonels généraux  et  les  meslres  de  camp  généraux  de  la  cavalerie 
et  des  dragons  perdirent  ainsi  le  peu  d'autorité  qu'ils  conser- 
vaient encore,  et  le  ministre  et  ses  bureaux  devinrent  maîtres 
despotiques  et  immédiats  de  l'armée.  Aussi  les  successeurs  de 
fionvois  mirent-ils  tous  leurs  soins  a  maintenir  eu  sou  entier 
cptto  importante  prérogative.  En  naémo  temps,  l'Institution  de 
brigadiers  de  cavalerie  et  d'infanterie  (juin  IB67,  mars  16IJ8), 
conçue  dans  le  mSme  esprit,  enlevait  aux  colonels  la  libre  di- 
rection de  leurs  régiments  et  le  commandement  des  détache- 
ments en  temps  de  guerre. 

Tandis  que,  par  une  surveillance  rigoureuse,  la  propriété  mi- 
litaire, de  lucrative  qu'elle  avait  pu  être  précédemment,  devo- 


'  Avunllatri'.iiioii  'les  Invalidu!,  les  «olduls  l)le^«<<»  el  ri'traili'.'; duvaii^nl 
ÉlTB  recimiliis  liuaià  cuvliins  couviinls  dciLùs  île  tiensi<jD$  desllixic-s  U  wl 
ii^ai^e,  muis  le.s  ilni^iiiuii?  cialeaL  iasuffisaiiieii  el  souvuiil  dùluurni'^us  i\e 
Itiiir  Emploi,  L'<!Lulilis<*;riii:ul  nouveau  pril  au  rapidu  dëveln{i|ieDii!iil,  On 
lit  à  ce  Kujiii  dans  Oanguaii,  ii  la  date  de  janvier  1700  (I.  VII,  |).  S32]  :  «  Il 
y  il  |trcseii('-iHen(  sept  millu  homiiies  reçus  daus  U-s  Invalides,  Il  y  un  a 
iruU  mille  actuiillenieat  dau^  la  iiiai^iOLi  ;  il  y  un  u  i|uinze  cuiila  i)uî  uni 
uoiiHi:,  el  les  aulrtis  sonl  dans  le^  uaruisous,  où  ils  sont  eu|i'i.'lu|ius.  Le  rui 
3  réglé  que  toii:i  h:i  cuvaliert,  diaguns  ou  soldais  qui  uunient  servi  Uvute 
ans  ï  seraîuQL  revus,  ul,  duiiuîs  ta  dernière  réforme,  uu  y  en  u  déjù  reçu 
six  ceuis.  >> 
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naît  coûtouse  pour  lous  les  ofûciers,  ruineuse  pour  quelques- 
uns,  les  rcgiea  do  l'avancement  étaient  profondément  modlliées  ; 
la  noblesse  se  voyait  enlever  en  grauda  partie  los  droits  exclu- 
sifs que  lui  avait  jusqu'alors  attribués  la  naissance,  et  apprenait 
une  dépcnJauce  cricoro  inconnue.  Il  fut  élablî  i[\ic,  quel  quoe 
pût  être,  tout  ce  qui  servait  demcurail,  quant  au  stirvice  et  au 
grade,  dans  une  égalité  parfaite.  D'après  le  principe,  que  tonl 
service  uiililairo  i5lail  honorable  et  qu'il  était  raisonnable  d'ap- 
prendre à  obéir  avant  que  de  commander,  tous,  à  la  seule  ex- 
ception des  prÎDi'es  du  sang,  furent  assujettis  à  s'enrôler  d'abord 
comme  cadets  dans  les  gardes  du  corps  ou  dans  les  mousque- 
taires: on  obtenait  ensuite,  soit  une  compagnie  de  cavalerie, 
soit  UQO  iieutenance  dans  le  régiment  du  roi,  el  ce  n'était  qu'a- 
près ce  double  noviciat  que  s'accordait  l' agrément  d'acheter  un 
régiment  '.  Au-dessus  du  grade  de  colouol,  les  promotions  ne  se 
firent  plus  à  la  faveur,  mais  à  l'ancienneté  ;  c'est  ce  qu'on  ap- 
pela Tordre  du  tableau,  qui  était  scrupuleusement  observé,  saut' 
les  cas  rares  d'actions  d'éclat  ou  'le  services  signalés,  et  dont  le 
principe  fut  étendu  môme  aux  commandements  subalternes  eu 
temps  de  guerre.  Saint-Simon,  dans  ses  Mémoires,  n'a  pas  d'es- 
pressions  assez  fortes  pour  flétrir  ce  fanesle  ordre  du  lableau, 
qu'il  accuse  d'avoir  tari  le  germe  de  toute  instruction  el  de 
toute  émulation  chez  l'offlcier,  et  auquel  il  n'hésite  pas  à  attri- 
buer, pour  une  bonne  part,  la  décadence  de  l'armée  française 
au  commencement  du  dix-huitième  siècle.  En  tenant  compte 
des  exagérations  de  langage,  on  doit  reconnaître  que  sa  critique 
ne  portait  pas  entièrement  à  faux  et  que,  sur  ce  point,  comme 
sur  beaucoup  d'autres,  la  tendance  de  Louis  XfV  à  ci  rendre 
tout  peuple  1)  lui  fil  singulièrement  dépasser  le  bot. 

Tureune  venait  de  mourir,  quand  fut  rendue  l'ordonnance  du 
1"  août  1675,  origine  de  l'ordre  du  tableau;  assurément  il  y 
eût  fait  obstacle,  peut-être  sans  succès.  Dans  les  dernières  an- 
nées de  sa  vie,  ce  grand  homme,  en  elîet,  malgré  ses  victoires, 
malgré  le  droit  qu'il  avait  obtenu  de  correspondre  directement 
avec  le  roi,  n'était  plu.s  écoute  comme  en  166!^,  et  avait  vu  sen- 
siblement diminuer  son  cré-dil.  D'élève  passé  maître.  Louvois 
n'avait  pas  tardé  k  tenter  do  secouer  un  joug  qui  pesait  à  son 


■  Voir  Saint-Simon,  1.  XII,  |i.  *37  et  i39. 
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indomptable  fierté,  et  il  y  était  en  partie  parvenu,  en  opposant  à 
l'iafluonco  de  Turenùe  celle  du  prince  de  Condé,  dont  le  carac- 
tère était  loin  d'égaler  le  génie,  et  qui,  rentré  en  faveur  par  soq 
entremise,  n'osa  que  rarement  répudier  yis-à-vis  de  lui  le  rûle 
de  client ', 

La  retraite  de  ce  prince  suivi!  do  quelques  mois  la  mort  de  son 
rival  de  gloire.  Délivré  de  deux  redoutables  contradicteurs,  le 
secrétaire  d'État  de  la  guerre  ne  craignit  pas  de  porter  plus  haut 
encore  ses  visées,  et  résolut  de  »  tenir  en  brassière  n  jusqu'aux 
généraux  d'armée  eus-mômes.  Mettant  habilement  en  jeu  l'or- 
Rueil  de  Louis  XIV,  il  sut  lui  persuader  qu'il  était  de  sa  dignité, 
ds  sa  capacité,  non -seulement  de  tracer  les  plans  des  campagnes, 
mais  encore  d'en  conduire  ie  cours  de  son  cabinet.  Dès  lors 
marches,  campements,  mouvements  de  chaque  jour,  tout  dé- 
pendit de  la  décision  du  roi,  ou  plulôt  du  ministre,  qui  reudull 
seul  compte  des  courriers  des  généraux,  et  transinellait  seul 
les  réponses  et  les  ordres.  L'histoire  des  dernières  années  du 
'Bud  règne  est  là  pour  témoigner  des  dommageables  consé- 
quences d'une  centralisation  ainsi  poussée  au  delà  de  ses  plus 
extrêmes  limites. 

La  puissance,  les  empiétements  de  Louvois  ne  profitaient  pas 
tous  uniquement  à  sa  charge;  ses  trois  autres  collègues  en  ti- 
rèrent aussi  maintes  l'ois  un  avantage  direct.  Il  en  fut  ainsi  no- 
tamment des  restrictions  apportées  à  l'autorité  des  gouver- 
fneurs,  qui  se  virent  privés  du  droit  de  lever  des  troupes,  (itdont 
les  attributions  se  trouvèrent  pr6si|ue  entièrement  absorbées  par 
celles  des  lieutenants  du  roi  et  des  intendants;  il  en  fut  égale- 
r—ment ainsi  du  Monsnt/neur,  grande  conquête,  à  celte  époque 
^■d'étiquette,  sur  laquelle  Saint-Simon  a  donné  do  longs  et  cu- 
^nieux  détails^  dont  nous  emprunterons  quelques-uns. 
B     Jusqu'alors  les  secrétaires  d'État  avaient  écrit  Monscù/new  à 
tous  les  ducs  ;  Louvois  représenta  au  roi  que  ce  style  ne  pou- 

■  Voir  oDlaiiimuiil,  ilaus  VhistoiTB  de  Luuvois,  pr  U.  Koustiel,  lu  ri'uii  il<f. 

I  coaliiiuci  rormiM!  couiiu  Louvois,  à  ta  auUv  du  la  i::jm|ia^iie  de  llîTS,  pur 

olberl,  PoniporDe,  Tureiiiie  ei  CoiiilL-,  ni  (|iii:  Li)  Tellîtii'  lll  lichounï  en  de- 

lubuaL  i:e  duriiiur  d'une  liijuu  i|Ui,  sïiiâ  su  dér«clluii,  cluit  iiresque  ussiii'iïii 

)ii  succès. 

Voir  Mémoires,  t.  II,  p.  asT,  saS;  I.  V,  |i.  an,  318;  L.  XII,  p.  iOI, 
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vail  convenir  à  iJes  fonctionnaires  [jui  parlaient  t>o  sou  nom  et 
Iransmellaioiit  ses  ordres  ;  ii  s'adressait  sans  contradicteur  à  un 
prillt;t^jalouI  de  sop  autorité  ;  il  n'eut  pas  de  peina  à  le  con- 
vaincre. Il  écrivit  donc  ifonsîew  à  un  duc,  puis  à  un  autrej 
puisa  un  troisièrae;  les  ducs  n'avaient  jamais  eu  coutuoie  do  se 
soutenir;  ilscraignaient le  toul-iiuissantmiaistrc;  ils  soulTrireoL 
Cptlo  innovation.  Les  mémos  raisons  firent  le  succîjs  de  Colborl, 
qui  s'empressa  dimiter  son  collègue,  el  h  leur  suite,  les  deux 
autres  secrétaires  d'Etat  ne  lardfîreut  pas  non  plus  à  agir  de 
même.  L'anuienuo  prérogative  fui  perdue;  seul  Turenne  dut  à 
l'éclat  de  sa  position  personuello  do  sauver,  comme  dit  Saint- 
SimoQ,  le  rang  de  prince  de  récriture,  et  de  conserver  le  lHon- 
Jteiyiitfuc,  ,doût  lui  et  son  fri^ro  étaient  en  possession  depuis  leur 
rapg  de  princes  étrangers  obtenu  par  l'échange  de  Sedan. 

La  facilité  avec  laquelle  avait  réussi  celte  première  entreprise 
décida  Louvois  à  en  Icntur  hientiït  une  autre.  Il  prétendit  se 
faire  attribuer  ce  titre  de  Monseigneur  dont  il  venait  de  dépouil- 
ler les  ducs.  Les  subalternes  subirent  sans  peine  le  joug  nouveau  j 
mais  quand  il  voulut  l'iuiposer  aui  gons  de  qualité,  les  protes- 
tations surgirent  de  toutes  parts.  Il  l'avait  prévu,  et  avait  su 
persuader  au  roi-que  refuser  auï  secrétaires  d'Etat  cette  quali- 
fication, c'était  mépriser  sou  autorité,  dont  ils  u'étai<;Dlqueles 
organes.  «  Séduit  par  ce  rellet  prétendu  de  grandeur  sur  lui- 
aiÈine,w  Louis  XIV  s'expliqua  si  durement,  qu'il  ne  fut  plus  ques- 
Ijon  que  de  ployer  sous  le  nouveau  style  ou  de  quitter  le  service. 
Aussi  les  résistances  Curent-elles  de  courte  durée,  et  il  demeura 
acquis  qu'à  l'exception  des  ducs,  des  officiers  de  la  couronna, 
des  pairs  ecclésiastiques  et  des  seigneurs  ayant  rang  do  prince 
étranger  ou  le  tabouret  de  gr.lce,  tous  étaient  tenus  d'écrire 
Moitseigneur  aux  quatre  secrétaires  d'Etat,  car  les  trois  autres 
firent  encore  leur  profit  de  cette  seconde  conquête,  comme  ils 
l'avaient  fait  de  la  première  ' . 

•  Les  séculaires  il'Éial  n'osèrenl  |iiis  éluiiilre  leurh  nouvelles  pcélt'ii- 
lioiis  jusqu'il  la  robs,  «t  le  dernier  iiiunre  ilej  requiMes  ou  corii'eilltr  un 
FarlumHiii  coaliDUïà  liiur  éurirujUaiiïieur,  lia  us  i[ii'lls  priisïual  jaiiiuis  fe'HU 
torjnalistr. 
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Tout  ployait  donc  sous  l'autorité  des  mitiistros;  seuls  inter- 
méiliairesdes  volontés  du  souverain ,  ilsétaipnt  devenus  los  vrais 
maîtres  du  gouverncinsnt  de  la  France  ;  ils  n'avaient  plus 
d'autres  rivalités  à  craindra  que  les  leurs  propres.  On  sait 
qu'elles  ne  firetil.  pas  défaut.  L'histoire  est  pleine  du  rôcit  des 
luttes  de  Colbert  et  de  Louvois,  de  cet  anlasnnisme  des  aria 
de  la  paii  et  Je  l'a  guerre  qu'ils  perso  uni  fiai  ont.  En  maintes  cir- 
constances, Louis  XIV  dut  intervenir  pour  en  prévenir  les 
suites,  pour  rélatilir  dans  son  minisiére  un  accord  que  l'in- 
iluence  croissante  du  secrélair<<  d'État  de  la  guerre  01,  plus 
d'une  fois,  depuis  1672.  conclure  au  délriment  do  Colborl. 

Ceîui-ci,  en  elïet,  perdit  ii  cette  époque  son  plus  ûdèle auxi- 
liaire dans  le  conagil,  do  Liouae,  »  ce  grand  ministre  des  affaires 
étrangères,  'i  qui  conduisit  avec  tant  d'iiabilelé  et  de  succès  la 
belle  campagne  diplomalîque  qui  remplit  presque  on  son  entier 
la  période  de  lf>61  à  1671,  mais  dont  la  réputation,  comme  on 
l'a  fait  justement  observor  ',  est  moindre  dans  l'histoire  qu'elle  ne 
le  fui  auprès  ilu  sl'S  conlenipùrains,  parce  que,  tour  à  tour  au 
service  de  Mazarin  et  de  Louis  XIV,  il  leur  a  doîiné  ses  pensées, 
a  accru  leur  grandeur  par  ses  travaux,  et  se  trouve  etîacti  jjar 
eux  devant  la  postérité.  Il  mourut  le  I"'  septembre  1671  ;  avec 
lui  disparut  la  politique  île  Richelieu  et  de  Mazarin,  donl  il 
avait  élô  le  digne  continuateur,  pour  faire  place  à  cette  poli- 
tique de  principes,  inspirée  par  Louvois,  qui  devait  aboutir  ii 
armer  l'Europe  contre  la  Franco. 

Le  marquis  de  Berny,  fils  do  Lionne,  était  depuis  longtemps 
reçu  en  survivance  de  son  pèro:  il  no  fut  pas  jugé  capable  de  le 
remplacer.  Comme  compensation  le  roi  lui  accorda,  avec  le 
remboursement  dt;  son  brevet  de  retenue,  la  charge  do  maître 
de  la  garde-robe  u  premier  exemple,  remarque  l'aristocratique 

*  H.  Uignel,  Négocialiinii  relalïws  à  la  luccestiun  d'Espagne,  iiiiroduc- 
lioii,  [1.  aii.  Louis  XIV,  dans  sus  ilWmnirej  (I.  1,  |i,  33,  33),  s'r:»priiiii;  ainsi 
suv  lie  I.ionne  :  "  Pas  un  dit  mes  sujels  ti'ay:iil  élè  [iliia  siiuïtiiL  cniiiloje 
aux  ru'ijouiaiiun»  l'irangères  ni  avec  plus  di!  5ui:cès.  Il  ratinais^uit  les  ill- 
vur^ËS  cours  île  l'Europe,  iiarlïil  m  écrJvail  r^cilmaenE  plusieurs  langues, 
avait  '\ks  bel les-|et  1res,  IVspril  aise,  sauplu  el  uilroll,  propre  à  celle  sorle 
de  Irailés  uvei^  les  élraiigurE.  > 
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Saiiit-SimOQ  en  lo  déploraal  (l-  VI,  p.  421).  du  moyen  trouvé 
par  les  mÎDislres,  sous  ce  règne,  de  faire  à  leur  faïaîlle  des 
cliargus  de  la  maison  du  roi  une  planche  après  le  naufrage.  » 
Par  qui  serait  rempli  le  minislf're  vacant  '!  Telle  étail  la  grande 
préoi;cupalion  de  Coit>erl  et  de  LouvoLs,  et  cliacun  d'eux  Ira- 
valUait  activemeut  à  le  faire  écheoir  à  un  de  ses  partisans  :  luais 
Louis  XIV  voulut  choisir  seiul,  et,  à  rélonnemenl  général,  il 
app<!la  ù  ce  posln  Arnauld  de  PompoDue,  pour  lors  ambassadeur 
en  Suède,  où  il  venait  de  conclure  celle  ligue  du  Nord  sî  utile 
à  laFranc'j.  Une  lettre  auloiçrapbe  du  souverain  alla  lui  annon- 
cer à  SlOL'kholm  sa  nomination  ;  nous  la  citons  en  note  à  cause 
des  détails  intéressants  à  divers  titres  qu'elle  nous  a  semblé  con- 
tenir '. 

■  L«llre  ild  Louis  XIV  â  M.  <ie  PunipuiiDi;  : 

R  En  rei:uvanl  celle  li^Uru  vuiis  aurez  îles  scniimenls  bien  diffêreats,  La 
sur|iri><!,  \i\  juie  el  reniharras  vons  rraiijit^roiii  luui  i^nstmble.  car  vuiij  nu 
vous  atliinduz  p9  que  y:  vous  fa^se  sucrcLairc  d'Elal,  éianl  >laus  le  rood  du 
Nurd.  Ui>i-  diâiiuciiaii  juâai  grandi;  al  iiii  cbuï^  (ixh  sur  toute  la  Praut»: 
doiveiil  tuuciier  un  cceiir  ciinime  Xn  vûifl-,  1:1  i'jrg^^ui  que  je  vous  ordonne 
iledouuui'  peut  embariiinser  un  miFmtnl  un  bommr  quia  moins  de  riebesfes 
que  d'sulres  qualités.  Après  avoir  t'uil  ce  pré.in>bule,  Je  rats  expliquer  eu 
pea  di'  mol»  ce  que  Je  fais  iiour  voiia.  Lionue  l'ianl  muri,  je  veuit  que  vous 
reniiil lisiez  ^  place;  mais  tomme  il  Taut  Jiinuer  quelque  rêeunipi'nse  à  sou 
flis,  quia  ta  survivance,  el  que  lepri\  que  j'.ii  rcgli-  monte  â  300. OUO  TniucB, 
iloulj'i^u  donne  300,000  par  le  mojeu  d'uue  cbarge  qui  v.ique  (la  cbar|!« 
de  premier  éi:ujer  do  la  grande  écuiiej.  Il  faut  quit  vous  trouviez  le  resie. 
Maiï,  pour  y  apjiarlur  dt;  la  rmililé,  Je  vous  donne  Un  brevet  de  reteuuu 
des  5nu,l)UU  trancs  qu»  vmi.'t  àewt,  fournir,  en  utieudant  que  Je  iruuve  daos 
quelques  années  le  moyen  de  vou.-i  donoer  du  quoi  vous  iirL>r  de  l'embarras 
oii  iiiuiieui  beaucoup  de  délies.  Voila  ce  que  je  Tais  pour  vous,  el  ce  que  je 
veux  de  vous. 

"  Travaillez  cependant  à  meilre  mes  affaires  eu  Suède  eu  étal  de  vous 
rendre  liiiiiiiôi.  au[iri-s  du  iiiuî.  Ju  voua  enverrai  un  >uccesseur  qui  se  ser- 
vira di^  \m  gens  pour  lu  leoips  qu'il  d«via  demeurer  où  vous  éies,  ut  voua 
partirez  pour  vous  rendre  auprË?;  de  moi  pour  coosommer  pleinement  Ja 
(■r.'iue  que  je  vuitzi  fais,  qui  nu  parait  pas  petite  à  beaucoup  de  i^etis.  Bile  vous 
ni!ir>|ii''  assez  l'csLime  qur.  ju  rai»  de  voire  persouoe  sans  qu'il  soil  nêce;- 
siiire  que  j'en  dise  davauiatie.  Vous  douiiereî  i:réanceà  ce  que  voua  dira  ce 
purli-iir,  et  uie  le  renverrez  aussitôt  avec  les  éclaircisaemenls  que  Je  vous 
dumuu.iu  sur  les  allairex  duut  vous  êtes  chargé. 

«  Lopis,  n 

{ilémoires  île  ilf.  i(e  Coulaages,  etc.,  publiés  par  M.  de  Uounierqué,  18S0, 
p.  iïi.) 
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Le  nouveau  sBcrétaire  d'État,  fils  d'Arnauld  d'Andilly,  novpu 
flu  fameux  Arnauld,  avait  été  un  des  amis  de  Fouquel,  et  s'iî- 
tail  Qiûme  trouvé  implique  dans  sa  disgrSw;.  C'esl  k  lui,  on  le 
sait,  que  M"'  de  Sévigoé  adressait  le  saisissant  récit  du  procès 
du  surintendant.  Ses  anlécédenla  n'étaient  pas  de  iiaturo  à  le 
rapprocher  de  Colbert  et  de  Louvois;  le  contraste  des  caractères 
formait  entre  eux  un  motif  de  plus  «l'éloiguâment.  (i  C'était,  dit 
Saint-Simon  (t,  I[,  p.  323  et  saiv,),  un  homme  qui  excellait 
sur  tout  par  un  sens  droit,  juste,  exquis,  qui  pesait  tout  et  faisait 
tout  avec  maturité,  mais  sans  lenteur;  d'une  modestie,  d'une 
modération,  d'une  simplicité  de  mœurs  admiraliles.  et  de  la  plus 
solideet  la  plus  éclairée  piété...  Un  art,  une  dexlériti',  un  talent 
singulier  à  prendre  .ses  avantages  en  traitant  ;  une  Jinesse,  une 
souplesse  sans  ruse,  qui  savait  parvenir  à  ses  Qns  saus  irriter  ; 
une  douceur  et  une  patience  qui  charmaient  dans  les  affaires  ; 
et  avec  cela  une  fermeté,  et,  quand  il  le  fallait,  une  hauteur  à 
soutenir  l'intérêt  de  l'État  et  la  grandeur  de  la  couronne,  que 
rien  ne  pouvait  entamer.  Avec  ces  qualités,  il  se  fit  aimer  de 
tous  les  ministres  étrangers...  il  en  était  également  estimé,  et  il 
en  avait  au  gagner  la  coniiance.  Poli,  obligeant,  et  jamais  mi- 
nistre qu'en  traitant,  il  se  fit  adorer  à  la  cour,  où  il  mena  une 
vie  égale,  unie  6t  toujours  éloignée  du  luxe  et  de  l'épargne,  et 
ne  connaissant  de  délassement  de  son  travail  qu'avec  sa  famille, 
ses  amis  et  ses  livres,  ii 

Ce  portrait  de  Pomponne  a  conservé  l'empreinte  des  senti- 
ments d'amitié  qui  animaient  celui  qui  l'a  tracé  ;  c'est  un  vrai 
panégyrique.  Sans  oui  doute  son  ministère  fut  fécond  on  heu- 
reux résultats  ;  il  sufût  de  rappeler  la  paix  de  Nimègue,  qui 
donna  raison  à  la  France  contre  toule  l'Europe,  et  à  laquelle  le 
talent  de  ses  diplomates  eut  pre^sque  autant  de  part  que  les  vic- 
toires de  ses  généraux.  Mais  on  doit  regretter  que  Pomponne 
n'ait  pas  su  faire  assez  le  sacrifice  d'auclennes  rancunes,  et  com- 
prendre que  l'inlérÉt  bien  entendu  du  pays  voulait  qu'il  se 
réunit  à  Colbert  pour  lutter  de  concert  contre  Tinfluence  de  plus 
en  plus  dominante  de  leur  collègue  de  la  guerre. 

Nommé  ministre  d'Etat  en  février  1672,  Louvois  n'avait  pa.s 
tardé  à  prendre  la  première  place  dans  le  conseil  et  dans  le  gou- 
vernement. C'était  lui  qui,  pendant  l'intervalle  de  près  de  cinq 
mois  qui  s'était  écoulé  entre  la  moit  de  Lionne  et  IJ arrivée  de  son 
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successeur,  avait  diriEé  par  inlérim  le  département  des  anaires 
étrangères,  et.nialfirélaprîsecle  possession  liu  nouveau  titulaire, 
il  prdlendit  contiiiuvr  ji  uo  agir  du  même,  et  h  entretenir  avec 
les  minisires  du  roi  et  autres  agents  diplomatiques  une  corres- 
pondance directe.  PoraponiiB  souffrit  d'abord  celle  usurpation', 
puis  un  moment  vint  o^  il  se  regimba.  Louvoîs  mandait  à  ce 
sujet,  le  17  décemljre  1673,  â  Courlin,pl(!nipoteiitiaire  au  congrès 
de  Cologne  :  «  Il  y  a  déjà  du  leraps  que  M.  do  Pomponne  est 
Iravaillé  de  la  maladie  de  vouloir  faire  sa  charge  et  d'empûcher 
que  personne  ne  s'en  m<île;  et,  soit  que  son  humeur  apprêben- 
sive  ne  lui  fasse  craindre  qu'il  ne  la  fait  pas  bien,  ou  qu'il  lui 
revienne  quelque  chose  de  a:  qui  s'est  dit  dans  le  public,  il  ost 
devenu  depuis  quelque  temps  forl  l'âcheux  sur  cela,  »  Celle  lettre 
est  écrite  sur  le  ton  de  la  raillerie,  mais  la  raillerie  ne  fut  pas 
toujours  de  saison. 

Le  secrélaire  d'Etat  des  alîaires  étrangères  continua  à  se 
montrer  «  fort  fâcheux  »  sur  l'immiKlion  de  Louvois  dans  les 
qiiestions  de  son  département,  et  celui-ci,  de  son  côté,  finit 
par  trouver  la  résistance  d'autant  plus  insupporlalile  h  son  am- 
bition, que  celte  résislaiiccn'élail  pas  toujours  malheureuse'; 
aussi  on  le  voit,  quelques  années  plus  lard,  se  résoudre  à  un 
rapprochement  momentané  avec  Colbert,  non  moins  évincé  ni 
moins  mécontent  que  lui,  pour  travailler  ensemble  à  perdre 
auprÈs  du  roi  leur  iiitrailable  collègue.  Ses  relations  obligées 
avec  le  jansénisme,  dont  sa  famille  était  commu  la  personnifica- 
tion ■',  furent  une  de  leurs  armes  les  plus  puissantes  ;  ils  surent 


t  Au  muis  de  jiiiik'l  1UT3  il  céilu  iiieiiiit  l'AI.'^aci:  l'I  lu  LorraiDe,  (|iii  i^uieDL 
(lu  son  (lépai'lemeul,  â  Lbuvuïj,  i|uî  ïë  mU  imnii!illaii?meii[  en  devoir  iriju)>- 
mtiiilur  les  fariLtlcaliaiis  de  NaiicJ,  Ptiiliiisluiirg  eL  Drisiich. 

'  Ainsi,  pour  n'rn  clier  qu'un  esumple;  eu  IGTB,  Louvois  a.yiinl  misbii.nU- 
cr)ij|i  [il!  Iroiipi'sen  qiiïrlii>r9  i  bu^  ri^liii2U;iii'  p.ilaiin,  et  w  priiict:  s'i'lnnt 
pl;iiul  à  Pomponui;,  qui  av;iii  Tait  uvci:  lui  ut  ù'autres  priiiws  la  Wi^ne  sp.- 
uièlc  ciiTinue  soiia  le  nom  du  Lîgvc  du  Hhîn,  don  un  dw.  principaux  articles 
se  Irouïail  M|iru55éineDl  vîolù  par  ces  ([UarLiers,  il  eo  résulta  dans  le  Con- 
eeii  (levant  lu  rdi  un(!  <lig{iule,  i  la  f.nHe  de  lai|UuIle  Lotivuls  le^ut  t'or<lre 
d'aller  i  l'aris  dieu  Pomponne  pour  ajuster,  de  conrerl  avec  lui,  cesquar- 
lierK.  {Journal  de  J^onifeou,  I,  V,  p.  **0,  note  de  Saint-Simon.) 

'  u  Un  homme  me  disail  l'aulre  jour,  écrivail  M^i^tlu  SéviBni",  le  B  décpm- 
Lre  I6Ï9,  c'iisl  nu  crime  que  s:i  sigoalore,  et  je  dis  :  a  Oni,  c'est  un  crime 
n  {»ur  eiu  de  signer  ei  de  ne  signer  pas.  a  (Allusion  au  Formulaire  que  ta 
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aussi  mellro  habilomont  à  profit  la  lonlour,  les  ihexactiludôs  du 
minislre,  dont  Ids  fréquents  voyages  à  sa  lerte  de  Pomponne 
faisaient  plus  d'une  lois  attendra  Iiîs  cuun-iur.s.  Lonvois,  qui,  en 
dehors  dos  agents  officiels,  avait  des  correspondants  partout, s'om- 
pressait  d'instruire  le  roi  de  ce  qui  se  passait  àfétranger  avant  que 
le  secrétaire  d'Etat  des  affaires  étrangères  eOt  pu  Ten  informer, 
et  quelquefois  en  fût  au  coUrantJui-même.  Ces  faits,  en  se  répé- 
tant, devaient  nécËssairement  aigrir  le  prince  qui  se  plaignait 
un  jour  d'avoir  fm'lH  attendre,  et  l'un  d'euï  fut  préciséuionl, 
suivant  la  pittoresque  expression  de  M""  de  Sévigné,  »  comme  la 
dcrnifere  goulti^  qui  fit  répandre  le  verre,  ii  Tout  le  monde  ton- 
nait l'histoire  de  ce  courrier  apportant  de  Uaviore  la  nouvelle, 
impatiemment  désirée,  du  traité  de  mariage  de  la  Dauphine, 
auquel  Pomponne  avait  donné  l'ordre  d'attendre  son  retour  de 
la  campagne  pour  paraître  ;  mais  qui,  ayant  remis  à  Colbert  dans 
l'intervalle  les  lettres  de  son  friîre  do  Croissy,  négociateur  du 
traité,  fournit  enfin  l'occasion  depilis  longtemps  reclierchée  d'ex- 
citer  la  colisre  du  roi,  et  d'en  obtenir  un  ordre  de  démission 
■(18  novembre  1679')- 
'  Pomponne  supporta  sa  disgrâce  avec  résignation,  peut-être 
sans  trop  de  regrets.  Depuis  la  pais  du  Nimègue  surtout,  la  di- 
plomatie française  devenait  chaque  jour  davantage  une  véri- 
table arme  do  guerre  ;  elle  s'accentuait  de  plus  eu  plus  dans  uu 
sens  opposé  aux  tendances,  au  caractère  du  secrétaire  d'Etat  des 
affaires  étrangères,  tel  que  nous  Ici  dépeint  Saint-Simon,  et  ren- 
dait sa  retraite  tôt  ou  tard  inévitable.  Louis  XIV,  dans  ses  Mé- 
moires [Œuvres,  l.  IV,  p.  458),  ne  lui  assigne  pas  d'autre  cause  : 
«  Il  a  fallu,  dit-il,  que  je  lui  ordonnasse  do  se  retirer,  parce  que 
tout  ce  qui  passait  par  lui  perdait  de  la  grandeur  ot'de  la  force 
qu'on  doit  avoir  en  exécutant  les  ordres  d'un  roi  de  France  qui 
n'est  pas  malheureux.»  On  ne  doit  pas  cependant  accepter  ce  juge- 
ment sans  réserve,  ni  moins  encore  cet  autre  passage  où  il  ajoute; 
«  L'emploi  s'est  trouvé  trop  grand  et  trop  étendu  pour  lui  ;  j'ai 
soullurt  plusieurs  années  de  sa  faiblesse,  de  son  opiniâtreté,  de 
aon  inapplication.  »  Louis  XIV  écrivait  alors  sous  l'empire  des 

Eiiiéie  Ai^uùs  Aroauld  ut  d'autres  reiJijiuustM  de  fort-Royal  refusaient  de 
faner.) 
5^  Voir  Saint-Simon,  I.  U,  p.  335  et  suiv.,  ut  M"'  de  Séïigaé,  lettre  dg 
B  décembre  IG79. 
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p  ré  von  ti  on"!  qu'on  lut  avait  inipiréas,  et  cherchait  à  justifier  cl  ses 
propres  yeux  la  mosure  qu'il  venait  de  prendre  ;  il  no  pensa  pas 
toujours  Uo   m^e.  Nous  n'«n  voulons  pour  preuvo  que  l'em- 
pressement avec  lequel,  aussitôt  la  monde  Louvois,  il  rappola 
Pomponne  dons  son  conseil.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  1679,  celui-ci 
n'était  pas,  et  ne  devait  passe  sentir  le  mioblre  de  la  silualion. 
Ln  linini'  de  Pomponne  avait  rapproché  les  deux  rivaux;  li> 
clioii  de  son  successeur  les    hrouilla  plus  quejamais.  tlhacuti 
avait  agi  dans  l'espoir  de  Taire  arriver  un  des  siens;  Louvois  ap- 
puyait Couriin;  Colberl  travaillait  pour  son  frère  de  Croissy, 
ambassadeur  à  Munich  ;  il  l'iïm  porta,  ut  ce  fut  un  coup  de  foudre 
pour  Le  Tellier  et  son  (ils  '.  Les  lettres  de  M"'^  de  Sévigné  on  font 
foi.  «Un  certain  homme,  écril-elle  à  sa  fille,  le  Sdécemhre  1679, 
avait  donué  de  grands  coups  depuis  un  an,  espérant  t.oul  réu- 
nir ;  mais  on  bat  les  buissons,  et  les  autres  prennent  les  oisoHui; 
de  sorte  que  raCfliclion  n'a  pas  étô  médiocre,  et  a  troublé  entiiSi- 
rement  la  joie  inlérienre  de  la  fêle' ,.,  c'est  donc  un  mat  qui  a 
été  donné  lorsqu'on  croyait  avoir  le  plus  beau  jeu  du  monds  et 
rassembler  toutes   sea  pièces  ensemble."    —   Elle  ajoulail: 
«  Faites  un  peu  de  réflexion  à  toute  la  puissance  de  celte  famille 
{de  Colberl),  et  joignez  les  pays  étrangers  à  tout  le  reste,  et  vous 
verrez  que  toul  ce  qui  est  de  l'autre  côté,  où  l'on  se  marie,  no 
vaut  point  cela.  »  M°"  de  Sévigné  se  trompait  à  cet  égard,  et 
avec  elle  Louis  XfV,  qui,  en  opposant  dans  le  consrsil  deux  f.ol- 
bert  à  deux  Le  Tellier,  croyait  rélabhr  entre  les  diverses  in- 


1  Nous  Df.  p  iiivon5  résister  :ni  plaisir  ilt!  :;i[pr  encore  ici  Saînl-Bliiinn. 
a  Ce  grariil  cniip  frappr^,  ilit-il  [(.  II,  p,  3î6),  Lniivnis,  ilonl  Culiiin't,  i[iii 
avait  ses  raisi>ns,  nvalt  rxige  de  ne  pas  dire  un  mol  de  toute  celle  miMiàu  n 
son  pèic,  St'  liûta  du  lui  aller  conter  la  menée  et  le  succès.  —  ■  iUai-,  Un 
«  répoiidil  ffoideoienl  l'iialiile  Le  Tuilier,  avi-z-vons  un  homme  luut  \<tH 
n  pour  niellru  on  w.ve  place?  —  Non,  lui  répondit  son  fils;  on  n';i  son^" 
■  ipi'à  se  défaire  de  celui  qui  y  claji,  et  niaiulenanl  la  place  vide  ne  man- 
(i  quora  pas,  et  il  faut  voir  de  qui  la  remplir.  —  Vmis  n'fties  qu'un  sut,  mon 
D  Dis,  avec  loin  votre  esprit  et  vos  vuus.  lui  répliqua  Le  TelLer.  lU.  Colbert 
n  en  sait  plus  que  vous,  et  viius  verrez  igu'à  l'beiire  qu'il  est  il  sait  li'  sui^- 
1  ctîweur,  et  il  Ta  proposé  ;  vous  strez  pis  qu'avec  l'homme  que  vous  uvesi 
u  cbassè,  qui,  avec  toutes  si^s  booiiL's  parlies,  n'était  pas  a»  moins  jjIus  â 
«  M.  Colbi-rt  qu'ù  vous.  Je  voos  lu  répète,  vous  vous  en  re|ii;ntircî.  « 

'  Le  mariage  de  M"<  de  Louvois  uvec  François  de  Larocberoiicauld,  duc 
de  la  Bocbe-Guj'Di). 
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fluencos  de  son  ministère  uae  juste  balance.  Riea  ne  pouvait 
arrôtfir  la  marcho  ascendaule  do  Louvois.  Déjà,  depuis  plusieurs 
annûBS.  il  avait  pris  la  haute  main  sur  les  affaires  intérieures. 
Ainsi,  ou  1675,  il  avait  présidé  à  la  répression  des  troubles  qui 
écIatÈrent  en  Guienne  et  en  Bretagne,  bien  que  la  première  de 
ces  provinces  filt  du  département  de  Châteauneuf,  et  la  seconde 
do  celui  de  Pomponne,  et  que  dès  lors  les  troupes  eussent  dû 
régiilii'rement  être  placées  sous  les  ordres  de  ces  secrétaires 
d'Etat,  Enl67G,  il  dirigea  l'instruction  du  procès  de  la  marquise 
de  Brinvilliers  cl  do  ses  complices,  et  cependant  Paris  était  du 
département  de  Colbert.  De  môme,  nous  le  verrons  centraliser 
presque  entièrement  tout  ce  qui  se  rattache  à  la  douloureuse  et 
délicate  question  des  protestants.  A  l'exlérieur.  Croissy  ne  sut 
pas  mieux  se  défendre  que  Pomponne;  Louvois  continua  à 
organiser  à  côté  de  la  diplomatie  officielle  une  diplomatie  mili- 
taire, dont  il  avait  fait  l'essai  en  Italie  dès  1072,  cl  qui  finit  par 
absorber  oxclusivemeut  certaines  négociations.  Telles  furent  no- 
tamment les  affaires  de  la  cour  de  Piémont'  :  Madame  Royale 
écrivait,  le  16  février  1681,  au  secrétaire  d"Elat  de  la  guerre  ; 
»  Tout  ce  que  je  désire  est  de  n'avoir  alïairo  qu'à  vous,  et  que 
tout  passe  par  vos  mains,  le  marquLs  de  Pîanesse  m'ayant  fort 
reconfirmée  dans  la  pensée  oïl  j'étais  que  je  ne  pouvais  être  en 
de  plus  sùros,  de  meilleures,  ni  qui  oio  fussent  plus  favorables  » 
Il  est  juste,  toutefois,  d'ajouter  qu'à  cette  époque  Louvois  sau- 
vegardait au  moins  les  apparences  ;  il  recommandait  la  discré- 
tion i\  son  correspondant  Pîanesse  :  n  Je  ne  vous  écris  point  de 
lettres  ostensibles,  lui  disait-il(13  février  1681),  parce  que  je  ne 
dois  point  avoir  de  commerce  dans  les  pays  étrangers,  et  que  je 
ne  voudrais  pas  que  cela,  revenant  à  cens  qui  en  sont  chargés, 
leur  donnât  Ueu  de  croire  que  j'entreprends  sur  leur  emploi.  » 
Du  côté  de  l'Allemagne,  son  action  ne  fut  pas  moins  envahis- 
sante; il  inspira,  il  mil  seul  à  l'œuvre  les  fameuses  Chambres  de 
réunion. 

Malgré  l'important  avantage  obtenu  en  1679,  el  bien  que  la 
paiï  dont  jouissait  alors  la  France  ïùl  particulière  ment  favo- 
rable au  développement  de  ses  vues  el  au  progrès  do  son  in- 
fluence, Colbert  n'avait  donc  pu  regagner  le  terrain  qu'il  avait 


'  Voir  tlisloire  de  loueois,  i'  parlii',  I.  J,  cLa|i,  il  i;l  m. 
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[lordu  ;  l'enliÈro  coiiformilii  de  senliuioiits  ol  do  goûls,  qui  unis- 
•lail  thaqu»  jour  davaiUago  le  roi  et  son  ministre  de  la  guerre, 
lui  avait  élé  uu  iusuruiontaLilu  obstacle.  11  était  aussi  une  puis- 
soncB  dont  il  n'avait  |ias  su  pout-fllre  assez  tenir  couiple,  ei  qui 
faisait  un  des  plus  fermes  appuis  de  son  rival.  M""  de  Mainteaon 
lui  était  hostile  )  elle  le  trouvait  trop  négligent  à  rechercher  les 
occasions  do  lui  rendre  service  ;  elle  lui  reprochait  aussi  et  sur- 
tout (I  de  ne  penser  qu'à  ses  linances  et  jamais  à  le  religion.  » 

Ce  grand  ministre  mourut  le  6  septembre  1683,  peu  regretté 
du  roi,  calomnié  par  ses  enaamis,  haï  di;  ce  peuple  dont  il  avait 
toujours  cherché  à  améliorer  le  sort  ;  la  iiosterilé  a  été  plus  équi- 
table à  son  égard. 

Au  moment  de  sa  mort,  il  était  investi  de  trois  grandes  charges  : 
à  celle  de  secrétaire  d'Etat  il  joignait  le  contrôle  général  des 
finances  et  la  surintendance  des  bâtiments,  jardins,  arts  et 
manufactures. 

Il  no  rentre  pas  dans  notre  sujet  de  retracer  les  réformes,  les 
améliorations  que  l'administration  Dnancière  doit  à  Colbert; 
nous  en  résumerons  seulement,  d'apri's  M.  P.  Clément  ',  les 
résultais  généraux.  La  pretuière  année,  qui  échappa  compléle- 
ment  à  son  action,  puisqu'il  ne  vit  que  la  fin  de  l'exercice,  le 
moulant  des  impôts  fut  de  84  millions  et  le  délicit  de  S  mil- 
lions. En  1683,  époque  de  sa  mort,  malgré  une  réduction  con- 
sidérable sur  les  tailles,  les  revenus  s'élevaient  à  116  millions, 
surle-squels  il  restait  au  roi,  payement  fait  des  rentes  sur  l'Hô- 
tel de  Ville  et  de  16  millions  1/2  pour  gages  d'ofliciers,  taxa- 
tions, etc.,  92  millions  pour  acquitter  les  dépenses  de  sa  maison, 
de  l'armée,  des  arsenaux  et  de  la  Hotte,  des  ambassadeurs,  des 
constructions,  etc.  Le  produit  des  impôts  s'était  donc  accru  de 
32  millions,  elles  renies  sur  l'Hôtel  de  Ville,  grâce  aui  rembour- 
sements eflectués  depuis  la  jiaix,  n'excédaient  guère?  millions. 
Ces  chiffres  en  disent  par  eux-mêmes  assez  pour  n'avoir  pas 
besoin  de  commentaires. 

La  surintendance  des  bâlitnenls,  arts  et  manufactures,  acquise 
Je  2  janvier  1664  moyennant  242,000  livres,  n'avait  pas  été  pour 
Colbert  un  titre  stérile.  H  sufljl  do  rappeler  la  colonnade  du 
Louvre  et  les  constructions  de  Versailles.  Les  lettres  et  les  arts 

>  ifllres,  Instructions  ef  Mémoirw,  \,  11,  introduction,  p.  cxi. 
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trouvèrent  en  lui  un  proteclenr  éclairé.  On  sait  que  ce  fut  snr 
son  ioilialive  que  Louis  XIV  pensionna  les  écrivains  qui  ont 
contribué  à  illustrer  son  règne.  Fondateur  des  académies  des  in- 
scriptions elbelles-!ollres{16G3),  des  sciences  (1666)  et  d'archi- 
tecture (1671),  il  donna  une  vive  impulsion  aui  travaux  de 
t'AcaJémie  de  peinture  et  de  sculplure  :  l'Académie  française, 
dont  il  étaitmombre,  fut  installée  par  SOS  soins  au  [^uvre(1672l, 
(I  et  il  contribua,  dit  d'Olivet,  plu^  que  personne  à  la  faire  con- 
'nattre  el  la  l'airo  aimer  du  roi,  » 

La  département  de  Colbert.  comme  secrétaire  d'Etal,  était, 
depuis  le  règlement  du  7  mars  1669,  le  plus  étendu  dfs  quatre  ; 
il  comprenait  ;  la  maison  du  roi,  les  affaires  générales  du  clergé, 
la  marine  el  les  galères,  le  commerce,  tant  au  dedans  qu'au 
dehors,  les  consulats,  les  compagnies  des  Indes  orientales  et 
occidentales,  ainsi  que  les  pays  do  leurs  concessions,  le  rétablis- 
sement des  haras.  Les  seules  provinces  du  déparlement  étaient 
l'Orléanais  et  l' Ile-de-France  avec  Paris.  Celle  ville,  dont  Col- 
bert constatait  déjà  la  prépondérance  et  disait  «  qu'il  était  cer- 
tain qu'elle  donuait  le  mouvement  à  tout  le  reste  du  royaume, 
et  que,  lorsque  les  volontés  du  roi  y  étaient  exécutées,  elles 
l'étaient  partout,  »  cette  ville  dut  à  son  administration  des  amé- 
liorations nombreuses.  Une  ordonnance  de  1666  assura  le 
pavage  et  le  nettoiement  de  ses  rues,  et  prescrivit  pour  la  pre- 
mière fois  d'y  établir  des  lanternes.  L'année  suivante  fut  celle 
de  la  création  d'uu  lieutenant  depolice  (mars  1667).  La  Reyniu 
et  après  lui  d'Argenson  donnèrent,  dès  son  berceau,  à  cette  ma- 
gistrature municipale  l'importance  qu'elle  a  toujours  conservée 
depuis.  Les  approvisionnements,  la  salubrité,  la  sûreté  publiques 
furent  Tobjel  de  sages  el  utiles  règlements. 

Dès  1C71,  Colbert  avait  obtenu  pour  son  fils  aîné,  le  marquis 
deSeignelay,  la  survivance  de  sa  charge  de  secrétaire  d'Ëlat. 
L'éducation  de  ce  fils  avait  été  pour  lui  l'objet  d'une  constante 
sollicitude,  dont  témoignent  do  nombreuses  instructions  rédigées 
de  sa  main,  et  que  la  Bibliolhèquo  impériale  possède  encore. 
L'une  d'elles  et  la  plus  importante  est  intitulée  ;  instruction 
pour  mon  /Ils  pour  bien  faire  la  firentjère  commission  de  ma 
charge'.  Dans  ce  travail,  dont  la  date  doit  être  fixée  aux  pre- 

<  Ct'ile  iasirucLïon  si'  trouva  p.  m  el  suiv.,  L.  III,  2°  puriie,  des  Liltres, 
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inicrsmois  de  l'année  1671.  Coltiert  s'atlache  à  initier  «on  fils 

aux  fonctions  qu'il  allait  ëlre  bientôt  appelé  à  remplir,  el  les 
détails  qu'il  lui  douoe  sont,  plus  que  tout  aulro  document,  de 
nature  à  faire  comprendre  en  quoi  consistait  alors  rofiice  de 
secrétaire  d'Etal:  nous  on  donnerons  donc  ici  une  très-courte 
analyse. 

Après  quelques  observations  générales  dans  lesquelles  il 
eni;age  liurtout  Seignelay  à  considérer  "  qu'il  sertie  plus  grand 
roi  du  monde,  qu'il  est  dealiné  pour  lo  servir  dans  une  charge  la 
plus  belle  de  toutes  celles  qu'un  homme  do  sa  condiliod  (luisse 
avoir,  n  et  ••  qu'il  est  impossible  de  s'avancer  dans  les  lionnes 
grâces  d'un  prince  laborieux  el  appliqué,  si  l'on  n'est  laborieux 
et  appliqué  soi-même^  n  Colbert  passe  à  l'énumératioa  des  di- 
verses attributions  de  sa  charge;  il  indiquée  son  (ils  quelles  éludes, 
lui  sont  nécessaires  pour  se  rendre  capable  de  la  bieu  remplir, 
et  quels  points  principaux  doivent  attirer  son  attention.  De  toutes 
les  matières,  la  marine  est  la  plus  vaste  et  celle  qui  donne  II-  plus 
de  rapports  avec  lo  roi.  La  principale  attribution  du  ministre,  qui 
en  a  le  déparlement,  consiste  à  ordonner  tout  ce  qui  eslà  faire  pour 
équiper  les  vaisseaux  Gt  les  mettre  en  état  de  tenir  la  mer,  la  jus- 
tice dépendant  de  l'amiral  et  la  direction  des  Hottes  étant  plutôt 
le  fait  des  vice-amirauj:  el  chefs  d'escadre.  L'instruction  donne 
sur  l'administration  de  ce  service  d'intéressants  renseignements, 
que  nous  regrettons  de  ne  pouvoir  reproduire  ici.  Notons  seu- 
lement un  principe  que  Colbert  recommande  aux  méditations 
de  son  fds  :  il  faut  observer  surtout  ollenir  pour  maxime  de 
laquelle  on  ne  se  déparle  jamais,  de  prendre  dans  le  royanme 
toutes  les  marchandises  nécessaires  pour  la  marine,  cultiver 
avec  soin  les  établissements  des  manufactures  qui  en  ont  été 
faites,  el  s'appliquer  à  les  perfectionner,  en  sorte  qu'elles 
deviennent  meilleures  que  dans  tous  les  pays  étrangers. 

S'occupant  ensuite  de  la  conduite  journalière  que  doit  tenir  le 
fulur  secrétaire  d'Etat,  l'instruction  veut  «  qu'il  fasse  estât  de 
tenir  le  cabinet,  soit  le  malia,  soit  le  soir,  cinq  k  six  heures  par 
jour,  et  outre  cela,  donner  un  jour  entier  chaque  semaine   à 

Insiractions  et  MémoiTu  de  Colbert,  pur  M.  P.  Cii'inenl.  Elle  uai  suivie 
il'iin  Ménioiru  de  Seignelay,  qui  a  pour  liire  :  s  De  ce  que  je  mu  propose 
de  faire  louies  les  semaines  pour  cxùcnlec  le;,  ordres  de  mon  père  el  me 
rendre  capable  de  le  soulager,  b 
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expédier  toutes  les  lettres  et  tlonner  tous  les  ordres;  »  qu'il 
reçoive  tous  ceux  qui  lui  demanderont  audience,  car  c'est  là  le 
principe  do  toutes  choses,  et  jamais  la  charge  ne  se  peut  bien 
faire  sans  cela  :  —  qu'il  s'impose  comme  lui  l'assiduilé  auprès 
du  roi,  laquelle  peut  beaucoup  con  Irlbuer  à  le  rendre  agréable, 
elqu'il  le  voie  tous  les  jours,!  son  laver  ou  à  sa  messe  ;  —  ciqu'il 
lionne  pour  raaiîme  certaine  et  qui  ne  doit  recevoir  ni  alleinlo 
ni  diafigemcot,  de  ne  jamais  rien  expédier  qu'il  n'en  ait 
pris  l'ordre  de  Sa  Majesté.  «  Celte  dernière  prescription  n'est 
uas  oiseuse ,'  les  détails  dans  lesquels  entre  Colbert  attestent  l'mi- 
liative  que  Louis  XIV  s'était  réservée  dans  le  gouvernement. 
n  Aussitôt  que  j'aurai  vu  toutes  les  dépêches  à  mesure  qu'elles 
arriveront,  ajoute-t-il,  je  les  enverrai  à  mon  fils  pour  en  faire 
promptenieut  et  enaclement  l'extrait,  lequel  sera  mis  de  sa 
main  sur  le  dos  de  la  lettre...  Je  mettrai  un  mot  de  ma  main  sur 
chacun  article  de  l'extrait,  contenant  la  réponse  qu'il  faudra 
faire  aussitôt;  il  faudra  que  mon  (ils  fasse  les  réponses  de  sa 
main,  que  joies  voie  ensuite  el  les  corrige,  el  quand  le  tout  sera 
disposé,  le  vendredi  nous  porterons  au  roi  toutes  les  lettres, 
nous  lui  en  lirons  les  extraits,  ot  en  même  temps  les  réponses; 
si  Sa  Majestéy  ordonne  quelque  changement,  il  sera  fait;  sinon, 
les  réponses  seront  mises  au  net,  signées  el  envoyées.  » 

Il  importe  de  faire  agréablement  et  prompteraent  tout  ce  que 
le  roi  ordonne  pour  les  parlicuhars,  et,  pour  cet  effet,  de  s'impo- 
ser la  règle  inviolable  de  travailler  tous  les  soirs  à  expédier  tous 
les  ordres  qui  auront  été  donnés  pendant  le  jour,  et  à  extraire 
tous  les  mémoires  présentés. 

Toutes  les  ordonnances  et  expéditions  devront  ôlre  enregis- 
trées, et  aucune  ne  sera  délivrée  sans  que  Seignelay  en  ait  vu 
et  coté  l'enregistrement.  Colbert  attachait  la  plus  grande  impor- 
tance à  la  Edèie  transcription  des  dépêches;  les  registres  des 
dépêches  du  commerce,  pendant  las  années  1669,  1670,  1671 
et  1672,  portent  en  regard  de  chaque  lettre  uu  l-u  de  sa  main. 
La  plupart  d'entre  elles  avaient  élâ  rédigées  par  lui ,  al  uu  des 
précoptes  sur  lesquels  il  insiste  le  plus  dans  l'instruction  qu'il 
adres'ic  à  sou  ûls,  c'est  de  minuter  lui-môme  toules  les  lettres  et 
expéditions.  On  a  déjà  vu,  dans  le  cours  do  ce  récit,  que  de 
Lionna  tenait  également  à  honneur  de  rédiger  lui-même  toute 
la  correspondance  diplomatique. 


AU 
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Seignclay  sul  proflter  des  conseils  et  des  eiBniples  de  aou  père.! 
Admis  par  le  roi,  le  23  mars  1672,  k  suivre  les  aiïajres  <lii  li 
marine  et  à  en  signer  les  dépCclies,  il  dirigea  dès  lors  ce  service, 
mais  longtemps  encore  sous  le  contrôle  de  Colbert,  qui.  LanI 
qu'il  vécut,  donna  l'impulsion  aux  grandes  aiTaires.  A  sa  mort, 
Soignelay  se  crut  un  instant  en  mesure  de  prétendre  à  son  béri- 
tage  politique  dans  son  entier  ;  il  échoua,  et  ne  put  obtenir,  avec 
la  liçarde  des  pierreries  de  la  conronnc,  que  la  charge  de  sccré- 
lairo  d'Etat  dont  il  avait  la  survivanca.  Voici  ce  qu'écrivait,  a 
cette  occasion,  celle  qui  fut  en  partie  la  cause  de  son  échec  : 
*i  M.  de  Scignelay  a  voulu  envahir  tous  les  emplois  de  M.  Col- 
bert, et  n'en  a  obtenu  aucun  ;  il  a  de  l'esprit,  mais  peu  de  con- 
duite. Ses  plaisirs  pas,sent  toujours  devant  ses  devoirs  ;  il  a  si 
fort  exagéré  les  qualités  et  les  services  de  son  père,  qu'il  a  con- 
vaincu tout  le  monde  qu'il  n'était  ni  digne,  ni  capable  de  le 
remplacer.  »  { Lettre  de  M""'  de  Maintenon  à  M*"  de  Sainl-Géran, 
10  septembre  Hi83.  ) 

Le  contrôle  général  des  linances  fut  donné  à  Claude  Le  Pel- 
letier, ancien  prévôt  dos  marchands,  ami  et  parent  de  la  famille 
LeTellior;  le  roi  lui  accorda  en mûmo  temps  l'entrée  au  conseil. 

Quant  à  la  surintendance  des  bâtiments,  arts  et  manufactures, 
le  marquis  de  Blaioville  et  d'Ormoy,  autre  itis  de  Colbert.  en 
avait  la  survivance  ;  mais  il  reçut  l'ordre  do  s'en  démettre  ou 
faveur  de  Louvois,  qui  s'était  empressé  de  solliciter  celle  charge 
nouvelle,  bien  que,  suivant  le  témoignage  d'un  contemporain 
( Saipt-Hilaire,  Mémoires],  «il  en  entendit  les  détails  moins 
qu'on  ne  fait  en  France  le  haut  allemand  '.  » 

VI 

Louvois  était  parvenu  à  l'apogée  de  la  puissance.  Maître 
de  la  guerre  et  des  bâtiments,  les  deux  grandes  passions  de 


■  Ce  Tut  Seignelaj  qui,  ciimme  secriilaire  d'EUt  ilu  la  maison  <lu  rai,  iliit 
transFËrer  la  siiccrasirin  Je  son  Trèn?  i  Louvois.  Celiii^pi  lui  écrivit  a  culle 
occasion  une  Icllru  que  M.  C.  Roussel  a  piil)liée  dans  le  lomo  I",  i'  pariJc, 
de  son  ouïragi-,  p.  361,  elqui  nous  fournil  deui  renseiene'nisils  qne  nous 
devons  consigniir  ici  ;  le  surinicnilant  |iràlait  serment  de  flilélilii  enlru  lus 
main!!  du  mi ,  prérogaiive  des  grandes  cliarges  ;  —  c'i'Iail  le  secréWii* 
d'Eiat  qui  ei|)édiait  les  ordonnunoes  de  tonil^  pour  lei  dépenses  des  Idil- 
menu. 


DC    rOtVOIB   MlMlSTEniEL  EN  FRANCE. 


S16 


Louis  XIV  depuis  qu'il  avait  reaaucâ  aux  femmes,  il  roDcontrail 
liôsornaais,  dans  le  conlrûleur  général  dos  finances,  un  client, 
au  lieu  d'uD  censeur  et  d'un  advai'saire.  Crolssy,  isolé  daas  la 
conseil,  allait  do  plus  en  plus  s'e^acer,  et  avec  lui  la  diplomatie 
oflicieile.  pour  céder  entièremont  le  pas  aux  n<!'gocialours  mili- 
taires. EnCii,  les  postes,  dont  Loiivois  était  surinlendanl  depuis 
le  24  décembre  1668,  lui  fourni  sciaient  un  fatal  mais  sûr  moyon 
d'élandre  sur  toutes  choses  son  action,  et  la  violation  du  secret 
des  lettres  fut  même  plusieurs  fois  entre  ses  mains  une  arme  de 
guerre  '. 

En  réalité,  il  -e  trouvait  sur  le  pied  d'un  premier  ministre; 
tout  lui  obéissait,  tout  dépendait  do  lui.  Il  est  surtout  une  ques- 
tion qu'il  centralisa,  ainsi  que  nous  avons  déjà  eu  occasion  de  le 
dire,  et  daos  laqnelle  soa  influence  se  ût  particulièrement  son- 
tir  d'une  manière  que  tous  se  sont  accordés  à  considérer  comme 
désastreuse  ;  c'est  \a  révocation  de  l'édit  do  Nantes.  Envisagée 
déjà  maintes  fois  sur  toutes  ses  faces,  elle  qe  doit  nous  arrêter 
qu'un  instant  pour  préciser  la  part  qu'y  eurent  les  secrétaires 
d'Elat. 

Les  alTaires  coDcernant  la  religion  prétendue  réformée  for- 
maient le  déparlement  de  l-hâteiiuneuf  de  La  Vrilliàre.  Celui- 
ci,  à  la  différence  de  ses  trois  autres  collègues,  loin  de  pouvoir 
étendre  le  cercle  du  ses  attributions,  le  voyait,  au  contraire,  sa 
restreindre  chaque  jour  par  suite  de  la  tendance  de  plna  en  plus 
accusée  de  Louis  XIV  à  rétablir  en  France  l'unité  religieuse, 
comme  il  venait  d'y  constituer  ruiiilo  gonvernenifintalo.  Cette 
tendance  une  fois  admise,  Châteauneuf  no  sut  pas  mtJnie  a'altri- 
buer  le  mérite  de  la  diriger,  d'ins|.iirer  les  actes  nécessaires  à  !;a 
mise  en  œuvre;  il  sa  borna  à  suîvro  l'impulsion  qui  lui  était 
donnée;  elle  ne  lut  vint  quasscï  tardivement  de  Louvois.  Cb 
ne  fui,  en  effet,  qu'à  partir  do  1681,  que  ce  dernier  commenga  à 
intervenir  activement  dans  la  question.   Il  est  vrai  qu'il  débuta 


I  En  tues,  l.oiivoii,  pli^TiL  lo  servici!  tltis  |)nstuB  aux  niicussiti'S  rln  lu  [)0- 
lioe  Cl  tlu  la  ^ui'rrit,  ii\-j<1  l'ail  naanU-r,  rnËine  par  do»  cii^ïvi'mi'iils  ilu  rour- 
rifirs,  les  lellrus  cnïOyi'es  de:  Path  à  Dijaii,  hI  (|iii  algnulaienl  lus  projt'L'*  ilu 
roi  contre  la  Fnindie-Comlc!.  (C.  Ruiissolj  i"  partie,  t.  I,  p.  tas.  )  —  Bu 
IGBïi,  iiUË  leUre  do  lui  au  linroo  de  MoDiclitr  iidiiij  uppreiiil  iju'il  limiiiuil 
l'ordre  da  vokr,  j  mjîii  armiie,  sur  Ifs  gr^iid>>  clieniins,  h  c:orrijs[joniljin:ij 
de  l'eiiipcreiir  nt  >lii  rui  d'Eapagiiii.  {Ibid.,  i'  \iatlw..  1. 1,  p.  aU9.) 
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par  un  roup  da  mallro  .  une  ordoDDance  oKumpU  pendant  deux 
ans  les  aouvcaux  convertis  de  l'obligation  du  lo^'emenl  des  i;eus 
do  guerre.  La  récompense  et  le  châtiment  se  trouvaient  ainsi 
plus  spécialement  remis  enlre  les  mains  du  secrétaire  d'Etat,  de 
qui  dépendaient  les  mouvements  des  troupes,  (juels  motifs  l'a- 
vaieul  déterminé  à  soumettre  à  la  signature  du  roi  cette  ordon  - 
nanCB,  dont  les  conséquences  ont  été  si  funestes?  Si  l'on  en  croit 
M""'  de  Caylus,  '■  il  eut  peur,  voyant  la  paix  faite,  de  laisser 
trop  d'avantages  sur  lui  aux  autres  ministres,  et  voulut,  à  quel- 
que prix  que  co  fût,  mêler  du  miLitairo  dans  un  projet  qui  ne 
voulait  Être  foodcî  que  sur  la  douceur.  »  Assurément,  le  désir 
d'accroître  son  influence,  d'agrandir  encore  la  sphère  de  son 
action,  ne  fut  pas  olraDger  à  l'empressement  avec  lequel  Louvois 
adopla  la  proposition  qui  lui  fut  faite  par  l'intendant  du  Poitou, 
premier  auteur  du  projet  ;  mais  agit-il  d'après  un  plau  d'en- 
semble, mesura-t-il  du  premier  coup  d'osil  la  portée  des  dispo- 
sitions nouvelles?  Rien  ne  doune  lieu  de  le  penser.  Des  docu- 
ments authentiques  prouvent,  au  contraire,  qu'à  l'origiae  au 
moins,  et  tant  qu'une  prise  d'armes  intempestive,  en  1683, 
n'éveilla  pas  chez,  lui  la  crainte  de  discordes  civiles,  il  s'attacba 
k  modérer  le  zèle  incousidéré,  à  réprimer  les  excès  des  autori- 
tés locales,  des  intendants  surtout,  sur  l'initiative  personoello 
desquels  doit  en  majeure  partie  retomber  l'odîeus  des  dragon- 
nades. Ne  perdons  pas,  en  eCfet,  de  vue  que,  comme  le  fait  ob- 
server avec  raison  M.  Roussel',  la  révocation  de  l'édlt  de  Nantes 
est  une  des  rares  atïaires  ou  plutôt  est  la  seule,  à  cette  époque 
de  centralisation,  dont  on  peut  dire  qu'elle  n'a  pas  suivi  la  di- 
rection exclusive  des  chefs  du  gouvernement,  qu'elle  leur  a 
souvent  échappé,  et  qu'en  plus  d'une  circonstance  ils  ont  subi 
l'action  de  lours  propres  agents.  Ce  nelait  pas  de  Paris  ou  de 

'  2'  partie,  l.  I.  cha|i.  vu.  M.  Roussel,  im  cherchant  à  délinir  li;  rùlu  ilu 
Louvoie,  ie  demanile  quelle  responsabilité  il  doit  encourir,  et  ceiicluL  jus- 
leineni,  ?uiïi\nl  nous,  iiii'il  na  saurait  un  rcputlier  aiieiiue.  "  Quoi.|u'il 
n'aii  ni  loul  laii,  ni  tout  urilonni.-,  Uii-il  (^i.  ibv),  ni  mi>nii'.  loi't  i^onnii,  on 
lui  impuLe  Inul,  on  le  rciii)  ruspousDliii;  de  li>nl.  De  .sou  ii!in|is  iiièniti  il  en 
étaiL  ainsi  ;  di'Jà  l'uilieuif  île  h  révocation  de  l'éiiit  du  Nullll-^  lui  t'l;iit  ex- 
doslveineiil  reproché.  Avuil-ïl  devant  ses  conlemiioriiîii:.,  »-t-il  ilovuiil  h 
posiérilé  [n  ilruiL  du  s'en  pluîuilre?  Huu,  «aii^  uueiiii  donli'.  Eu  utfeuunt  lie 
tout  dominer,  du  lonLdiritïi'i',  il  a  rendu  Ion  tes  les  ai:i-nsaLïons  Jê{;iliniee  ; 
il  a  viiyc  eliêreuieiiL,  crutilluuient  la  sad^ruetion  de  son  orgueil.  » 
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Vursailles  que  le  eouraot  descendait  aux  provinces,  c'était  du 
fond  lies  provinces  que  le  flot  montait  vers  Paris.  Aussi,  lorsque, 
cédaiil  aux  suggestions  de  ceux  qui  l'entouraient,  délermloô  par 
ces  listes  ofticielles  de  conversions  qui  affluaient  chaque  jour 
en  si  grand  nombre,  qu'il  semblait  qu'il  ne  dût  plus  y  avoir  un 
protestant  dans  son  royaume,  Louis  XIV,  signa  l'acto  qui  sup- 
primait la  déclaration  de  Henri  IV  (  15  octobre  11385),  i!  ne  se 
trompait  pas  soûl,  mais  avec  lui,  et  au  moins  autant  que  lui, 
se  trompait  presque  toute  la  France. 

L'édit  du  là  octobre  avait  été  rédigé  par  le  chancelier  Le 
Tellier  :  ce  fut  !e  dernier  qu'il  scella  ;  il  mourut  quelquesjours 
après  (  30  octobre  1685  ),  et  eut  pour  successeur  un  couseiller 
il'Ëtat,  Louis  Boucberat,  vieillard  de  soiiante-neuf  ans,  sans 
caractère  politique,  et  qui  ne  fut  pas  nommé  tninistre  d'Etal. 

n  Délié,  adroit,  souple,  rusé,  modeste,  toujours  entre  doux 
eaux,  toujours  à  son  but,  plein  d'esprit,  do  force  et  en  même 
temps  d'agrément,  do  douceur,  de  prévoyance,  moins  savant 
que  lumineux,  pénétrant  et  connaisseur,  Le  Tellier  avait  fait  et 
fondé  la  plus  haute  fortune  '.  »  Sa  mort  ne  sembla  point  ébran- 
ler cetle  de  son  fils.  Louvois  continua  à  jouir  sur  l'esprit  du  roi 
d'un  pouvoir  plus  absolu  que  personne  n'en  eut  jaojais  ;  toute- 
fois, cet  excès  mflme  de  prospérité  devait  finir  par  lui  ûiro  fatal. 
Il  ne  sut  pas  assez  mesurer  ses  forces  et  celles  de  M"'  do 
Maintenon,  Cette  grande  confidente,  comme  on  l'a  si  bien  sur- 
nommée, sans  prétendre  à  tout  diriger,  voulait  être  au  cou- 
rant di3  toutes  choses.  Sa  chambre  était  devenue  un  sanctuaire 
du  gouvernement,  où  chaque  ministre  était  tenu  de  venir  dis- 
cuter devant  elle,  avec  le  roi,  toutes  les  affaires  de  politique 
intérieure  et  extérieure.  On  doit  comprendre  combien  cette 
obligation  pesait  à  Louvois ,  et  combien  il  s'efforçait  de  s'y 
soustraire.  M""'  de  Maintenoo  s'en  apercevait.  «  Ma  présence 
gène  Louvois.  écrivait-elle  à  M™  de  Saiui-Géran,  le  4  dé- 
cembre 1688  ;  je  ne  le  contredis  pourtant  jamais  ;  le  roi  lui  a 
dit  plusieurs  fois  qu'il  pouvait  parler  en  toute  liberté.  »  Peut- 
Stre  aussi  eut-elle  contre  lui  un  autre  ut  plus  sérieux  grief. 
Tous  les  historiens  ont  reproduit  ce  passage  de  Saint-Simon 
(t.  XIE,  p.  413),  où  il  nous  représente  Louvois  se  jetant  aux 

1  Saint-Simon,  Notoï  sar  Dangtau. 
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pieds  de  LnuU  XIV  el  lui  arracbanl  ta  itroniesse  île  ne  pas 
di5claror  son  mariage;  il  est  vrai  que,  si  l'on  en  croit  M.  Rous- 
sel, cette  si'.ène  Urainatique  n'aurait  jamais  oxisté  que  ilans 
l'imagination  do  rorislocralique  chroniqueur,  brodant  sur 
dos  propos  de  cour  sans  valeur  et  sans  contrôle.  Mais,  quoi 
qu'il  eu  soit,  il  est  positif  qu'un  moment  vint  où  les  rapports  de 
Louvois  avec  M""  do  Maintenon  se  tondirent,  devinrent  diffi- 
ciles, el  oii  par  contre  celle-ci  se  rapprocha  do  Seignelay,  dont 
les  deux  sœurs,  les  duchesses  de  Chevrouso  ot  de  Beauvilliers, 
élaienl  forl  avant  lians  son  inlimilô. 

L'humeur  altiêro  et  intraitable  du  ministre  fournissait  it 
M""  de  Maintenon  de  fréquentes  occasions  de  Tatlaquer  avec 
avantage.  La  mort  de  Colbert  avait  ét6  à  cet  égard,  pour  lui, 
un  événement  funeste  ;  elle  l'avait,  il  est  vrai,  débarrassé  d'un 
rival,  mais  elle  avait  en  m^me  temps  mis  fin  à  un  antagonisme 
qui,  occupant  rallcnlion  du  roi,  lui  availfait  jusqu'alors  illusion 
sur  l'autorilô  qu'il  croyait  csercer.  Du  jour  où,  Louvois  demeu- 
rant seul,  il  n'y  eut  plus  d'aulri"  avis  que  le  sien,  les  dissenti- 
ments commenc&renl  ;  ils  no  lardèrent  pas  à  s'envenimer,  ol 
devinrent  tels  que  pouvait  lis  faire  ]iressenlir  l'orgueil  des  deui 
personnagei  qui  se  trouvaient  en  jeu.  La  surintendance  des 
bfltimenls  en  fut  la  principale  occasion,  et,  que  l'anecdote  de  la 
fenêtre  de  Trianon,  sur  laquelle  Le  Nôtre,  pris  pourjuge,  fit  tant 
de  difficnllés  de  so  prononcer  ',  soit  vraie,  ou  que  nous  devions 
encore,  avec  M.  Roussel,  la  reléguer  au  nombre  des  fables, 
elle  n'en  caractérise  pas  moins  asse;^  exactement  ce  qu'était, 
vers  1688,  la  situation  respective  du  rni  cl  de  son  ministre.  Celle 
surinlMdance,  qui  eut  pour  le  crédit  do  Louvois  des  consé- 
quences fâcheuses,  en  eut  de  plus  Fâcheuses. encore  pour  lus 
destinées  mômes  du  pays.  Le  succi;sst:ur  de  Colbort  avait  pris 
son  héritage  nu  sérieux  ";  il  apportait  toute  rimpéluosité,  toute 
l'ardeur  de  son  caractÈre  à  diriger  les  embellisse ments  de  Ver- 
sailles, ceux  do  Trianon,  et  surtout  la  coasiruction  du  célèbre 
aqueduc  destiné  à  la  dérivation  des  eaux  de  la  rivière  d'Eure,  el 


'  Voir Sainl-Si Dion,  l.  VH,  i:  7i,  il  i.  Xil.  ii.  3(13. 

•  Voir  6iir  la  surinlemlanti-  de  Loiivuis,  r;L  noliimmuiit  sur  ses  elTorL^ 
pour  soutenir  Iris  maDiiracLuroâ  Irançtilses,  aiixi|iii!lles  )i  conllnuH  Je  ri>i;i[nit 
proU'cleur  inauguré  par  Coihbfl,  io  diagiilrc  vi  <lu  tume  lit  iJe  l'ouvrage  de 
M.  Roussel. 
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qui  demeure  encore  debout  et  inachova.  Sa  charge  de  secrétaire 
(i'Etat  lui  fat  ililail,  du  reste,  singulièruinoul  i'oxâculion  des  plaQS 
qu'il  avait  tracés  comnie  surinleiidaut;  il  y  employait  les  bras 
des  troupes.  C'était,  au  point  de  vue  de  la  dépense  et  du  prompt 
achèvemect,  sans  nul  doute,  un  moyen  heureux  ;  mais  il  arriva 
que  les  travaux  de  la  paix  firent  tort  à  ceux  de  la  ç;uerre,  et 
que  lorsque  l'Europe,  mise  en  mouvement  par  le  prince  d'O- 
range et  coalisée  sous  ses  auspices,  recommenya  une  lulle  que 
rendaient  lot  on  tard  iuévilabie  las  inlerprélatîous  arbitraires 
données  aux  traités  de  \Vest|tlialio  el  do  Nim&gue,  ainsi  que  les 
empiétements  commis  par  les  chambres  de  léunion  de  Metz  et 
de  Brisach,  la  France  no  se  trouvEÛt  pas  complétomenl  eu  me- 
sure de  descendre  dans  la  lice. 

Une  des  premiÈres  conséquences  de  la  guerre  nouvelle  fui  la 
retraite  du  contrôleur  général  Le  Pelletier  (20  septembre  1689), 
qui  demanda  à  se  décharger  sur  d'aulres  épaules  du  posant 
fardeau  des  linaui;cs.  Invité  |iar  lo  roi  à  désigner  sou  succes- 
seur, il  proposa  el  fit  agréer  PhelypeauK  de  Ponlchartrain,  in- 
tendant des  finances,  ancien  premier  président  du  Parlement 
de  Bretagne.  «  C'était,  dit  Saint-Simon  (  t.  Il,  p.  305),  un  Irbs- 
petit  homme,  maigre,  biou  pris  dans  sa  petite  taille,  avec  une 
physionomie  d'oii  sortaient  sans  cesse  des  étincelles  do  feu  et 
d'esprit,  et  qui  tenait  encore  beaucoup  plu»  qu'elle  ne  promet- 
tait. Jamais  tant  de  promptitude  à  comprendre,  tant  de  légèreté 
el  d'agrément  dans  la  convcrsalioa,  tant  do  justesse  et  de 
promptitude  dan^  les  reparlies,  tant  de  facililô  et  du  solidité 
dans  le  travail,  tant  d'expédition,  tant  de  subite  connaissance 
dos  hommes,  ni  plus  de  tour  à  les  prendre.  Avec  ces  qualités, 
une  simplicité  éclairée  et  une  sage  gaieté  surnageaient  à  tout, 
et  le  rendaient  charmant  en  riens  el  en  affaires.  » 

Le  Pellelier  resta  ministre  d'Etat.,  mais  sans  influence.  Lou- 
vois  perdait  ainsi  son  plus  ûdèle  collaborateur,  au  moment 
même  où  la  capilulaliou  imprévue  de  Mayonce  ébranlait  forte- 
ment son  crédit,  et  oùSoignelay,  qui  lui  avait  déjà  enlevé  la 
direction  des  affaires  d'Irlande',  entrait  au  Conseil  (4  octobre). 

<  <t  L'iu(|iiii!t  [Louvois),  l'trJvaU  M°>'  île  AlHînienun,  ne  [leiil  iiUis  qu'a  un 
lil.  11  est  lorl  clioi|iiù  (|u'u[i  lui  ait  ù\è  la  (lircclioD  dus  uffaireâ  irirbaJe. 
Il  s'en  BEI  pi'U  â  moi.  Il  l'omplait  surdâs  pruflu  JmmeDsrs  ;  M.  cIo  Stiigiietuy 
lie  comiiio  rjui:  sur  des  périls  et  <l«a  inivaiix.  Il  rùiissira,  b'îI  ue  iirciid  les 
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Le  fils  de  Colbert  se  Irouvait  alors  en  plus  grande  faveur  que 
no  l'avail  ôlô  son  p6re  d^itis  les  dernitirns  années  de  sa  vin  ;  il 
n'en  jouit  pas  longtemps.  Une  maladie  de  langueur,  due  aux 
excès  du  travail  joint  à  la  diibauclie,  Temporla  le  3  novembre 
de  l'anuée  suivauLo,  à  l'âge  de  trenle-neuf  ans.  n  C'est  sa  for- 
lune  qui  lui  coupo  la  gorge,  écrivait  Bussy,  et  s'il  n'avail  pas 
pu  tout  ce  qu'il  a  voulu,  il  vivrait  plus  longtemps',  n  Cette 
mort  prématurée  fut  une  purle  pour  le  pays  ".  Malgré  des  încli- 
naliotis  faslueuses,  malgré  des  passions  plus  vives  encore,  Sei- 
^elay  n'avait  jamais  sacrifié  les  affaires  ans  plaisirs.  Digne 
continuateur  des  traditions  paternolles,  il  sut,  en  dépit  de  Lou- 
vois,  dont  la  jalousie  mettait  tout  en  œuvre  pour  rogner  les 
crédits  de  son  budget,  doter  la  France  des  plus  belles  flottes 
qu'elle  eût  encore  possédées,  et  faire  dominer  son  pavillon  sur 
les  deui  mers.  Avec  lui  la  charge  de  secrétaire  d'Ëlat  de  la 
marine  no  fut  plus  do  robe,  mais  d'épée.  En  1684,  il  alla  eu 
personne  bombarder  Gênes  et  obliger  le  doge  et  quatre  séna- 
teurs  à  venir  à  Versailles  implorer  le  pardon  de  Louis  XIV. 
(iinq  aes  après,  il  pril  à  Brest  le  commandeuienL  de  l'escadre 
destinée  s  agir  sur  les  côtes  d'Angleterre,  ii  II  était  général  en 
tout,  dit  M""  de  Lafayetle  dans  ses  Mémoires,  hors  qu'il  ne  don- 
nait pas  le  mot,  et  même  il  en  avait  les  habits  et  la  mine.  »  Si 
l'on  eti  croit  Saint-Simon,  il  aspirait  au  grade  de  maréchal. 


choses  avec  Imp  iIl-  hauumr.  Lu  roi  n'aurail  pas  du  meilleur  serriiear,  s'il 
pouvait  se  déui:her  un  jieu  du  son  lonipéramenl  ;  il  un  convient  Ini-in&mc, 
el  ceiieiiilaril  il  ne  se  corrige  pas.  o 

'  B  Quelle  jeurie^fe.  quelle  Torluoe,  quels  tïtalilissemeoLs,  s'écriail 
M""  (le  àiiïiBiie  itans  sa  lullre  du  13  novembre  IB90  ;  rien  ne  manquait  â 
son  lioulieiir;  il  iioussenilile  qup,  e'u'.sl  la  s|)lenileur  qni  est  inorie.  » 

'  0  Scignelaj  avait,  dil  Sainl-SÎHlon  {Journal  de  Dangeau,  l.  I!l,  [i.  aiî, 
noie),  loiiles  les  parlien  d'un  grand  minisire  d'Elat,  cl  déaeaiiéralL  M.  do 
l.ouïoia,  qu'il  mutiait  souvent  à  n'avoir  pas  le  mol  a  répondre  devant  le 
roi.  Ses  Jétiiul5  réponilaieni  à  ses  yranrlua  qualilês  ;  en  débauclies,  «n  au- 
daci;,  en  déiienses,  en  léniérilè,  en  amliilion,  eu  orgueil.  Jamais  laot  do 
bon  «nili  «n  yens,  en  ebosM,  en  compagnies,  en  ennemis,  ei  ponr  la  baiue 
el  l'amilii',  Il  n'i^ii  de  pareil  que  Louvois.  Savant,  éclaire,  lieaucoup  d'ef- 
|irii,  lie  délicatesse,  d'Éienilno,  de  |ninéiralion,  de  juslcsse,  beancoup  d'Im- 
inenr  et  memeavvc  ses  amis,  o  Indépendamment  de  sa  charge  de  secri^laire 
irBMii,  Sei|j;uelay  avait  celle  de  irûsorier  de  l'Ordre  qui,  à  sa  inori,  passa  ii 
Colliuri  du  Croissy  ;  son  lils  allié,  Sgé  de  sept  ans,  eut  la  survînanee  de  la 
»  de  maître  île  la  garde-mb*  du  roi. 
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OrgaDisaleur  moins  habile  quB  Golbert,  il  eut  cependant,  la 
lionne  fortune  do  mener  à  fin  une  des  œuvres  capitales  ilont 
(lelui-ci  availjeté  les  bases,  et  d'atlaebor  son  nom  h  la  cùlèbre 
ordoDuance  du  15  avril  1689,  qui  embrassait  tous  les  services 
de  ta  marine  mîlilairo,  soit  dans  los  arsenaux,  soit  h  la  mer,  ot 
dont  assurément  le  plus  bel  éloge  est  d'ètro  domeurûo  en  vi- 
gueur pendant  prilis  de  quatre-vingts  ans  '. 

La  guerre  commencée  semblait  réclamer  pour  la  oiarioe  un 
administrateur  expérimenté  et  qui  s'y  consacrât  tout  entier  ; 
mais  Louis  XIV  ne  considérait  les  secrétaires  d'Elal  que  comme 
les  simples  agents  de  transmission  de  ses  ordres;  il  s'cslimait 
lui-même  de  taille  à  suffire  à  tout.  Louvois,  d'ailleurs,  avait 
sa  lui  persuader  que  c'était  sur  le  continent  que  la  Franco  était 
le  plus  en  mesure  de  porter  à  la  coalition  les  coups  les  plus 
sensibles,  et  que  les  armements  maritimes  ne  pouvaient  servir 
qu'à  des  diversions.  L'application  de  cette  politique  avait  déjà 
décide  la  révolution  d'Angleterre;  mais  elle  n'en  devait  pas 
moins  continuer  à  prédominer. 

Pontcharlrain,  déjà  contrûleur  général,  fut  nommé  secré- 
taire d'Etal  avec  entrée  au  Conseil.  En  vain  réclama-t-îl,  ex- 
posa-t-il  qu'il  n'avait  aucune  connuissance  de  la  marine.  "  Le 
roi  a  voulu  absolument  qu'il  s'en  chargeât,  n  dit  Dangeau,  qui 
relato  ainsi  cette  nomination  (t,  III,  p.  245;  :  n  Le  lundi,  ti  no- 
vembre 1690,  au  sortir  du  Conseil  des  dépêches,  Sa  Majesté 
donna  à  M.  de  Pontcharlrain  la  place  de  ministre  et  la  charge 
de  secrétaire  d'Etat  qu'avait  M.  de  Seiguelay,  avec  la  marine  et 
les  pierreries';  il  a  présentement  tout  ce  qu'avait  M.  Colberi, 
hormis  les  bâtiments,  )i 

"*  (I  C'est  après  une  expérience  ite  (renie  aoB,  cl  avec  iIps  inaiériauv  soi- 
gneusemenl  éprouves,  i|ub  CÀiIlHirl  [prépara  celle  mafiiiîliqin!  ordonnance 
sur  lu  marine  ropli',  que  Louis  \IV  :^i!jnj  en  16BU.  ri'gliini  \::  iiuuvnîr,  les 
ruliclioDS  et  ilevoirs  ili's  officiers  îles  armtees  nlivules,  le  Taii^,  le  comillUD- 
(lumi'iil,  les  saillis,  la  jiisilci',  les  peines,  lu  police  sur  lea  vuigseaii^,  h  garJe 
(les  |i<jrl3  eL  urseiiatix,  les  itiinli^s  île  la  piavine,  l'earfllemenl,  lu  lertïe,  le 
|iayeiiii:nl,  etc.;  les  appoiiiLi'meiils,  in  solJe.  le;;  vivres,  la  police  des  ports, 
les  funclïuiis  des  olIli:iers  de  port:-,  lii  cunsLruclioii  îles  vjisseuux,  l'iirine- 
tueal,  l'arlillerie,  les  ariaus,  la  luiirniiure  des  niuniiïonç,  elc;  les  bOpitam, 
la  compiabilllé,  W  prises,  les  bois,  etc.  "  [Dural-Lasalli-,  Droil  el  tegisla- 
tioH  des  armées  de  terre  el  de  mer,  t.  V,  p.  89.) 

<  A  la  mort  de  Louis  XIII,  les  pierreries  île  lu  couronne  ue  moniaient 
qu'à  700,000  IWrcs.  En  1690,  suivant  le  pTii  où  elles  avaient  été  acbulÉes, 
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Son  déparlfoicnl  dut  cpppiiilnnt  subir  un  léger  dêinembre- 
nienl  ail  prolU  fie  Louvoi.'J.  (!elui-ci.  oa  écliangR  du  Poitou  el 
lie  la  Marchi)  qu'il  cëila  It  Poulcliurtrain,  se  (il  aLlribuer  les 
haras,  quelques  maoufaelures  ijit'il  n'avait  pas,  et  les  forlifl- 
calions  des  places  dont  Seignelay  avait  la  direction,  même  de 
colle-1  dos  ports  de  mer.  Tout  ce  service  se  trouvait  ainsi  réuni 
entre  ses  mains  avec  le  litre  de  surintendant. 

Malgré  cette  attribution  nouvelle,  l'inllueDce  du  secrétaire 
d'Etal  dn  la  guerre  continuait  à  décroître.  Les  incendies  du 
Palatinal  avaient  été  pour  M°"'  du  Maiolenon  une  arme  redou- 
table Espérant  conlre-balaDcer  son  ascendant,  Louvois  décida 
Louis  XIV  à  entreprendre  In  siégo  du  Mous  sans  emmener  au- 
cune dame  avec  lui.  Mais  à  ce  siège  mCme,  dont  sa  prévoyance 
avait  assuré  le  succès  (mars-avril  1(191),  il  le  mécontenta  par  sa 
hauteur',  et  la  froideur  que  lui  lémoigcait  de  plus  en  plus  le 
monarque  semblait  le  présage  cerlaîn  d'une  prochaluo  disgrâce, 
quand  la  mort  vint  le  frapper  subitement.  Le  16  juillet  1(191, 
au  milieu  d'un  travail  avec  le  roi  chez  M°"  de  Mainteuon,  il  se 
trouva  si  malade  qu'il  dut  so  retirer  ;  à  peine  rentré  à  la  surin- 
tendance, il  espira.  Il  n'avait  que  cinquante  ans.  «  La  soudai- 
neté du  mal  et  de  la  morl  d«  Louvois,  dit  Sainl-Simou,  lit  tenir 
bien  des  discours,  bien  plus  imcore,  quand  on  sut  par  l'ouver- 
ture de  sou  corps  qu'il  avait  été  empoisonné.  »  Cette  assertion 
est  corroborée  par  celles  de  Dangeau  el  de  plusieurs  autres  au- 
teurs. 

Cependant  une  relation  imprimée  de  Dionis,  célèbre  chirur- 


elles  BV-1evuieal  fi  1»  soiuiuë  ilu  ll,333.U0D  livi'câ  (DaD^euii,  l.  VT,  p.  31). 
Lu  roi  avail  des  Uianiaiils  (|u1  ne  ruij^aii^Dl  pnini  {innie  i\e  ceux  de  la  cnu- 
roiinc.  Ainsi  un  Ht  dans  Di)aç^•■a^l,  û  la  Jalu  itu  l"  ilvcenibre  ltlS9  :  a  Sa 
Muje.'^lù  donn»  k  ta  (liK^hesse  ili:  liourgogiie  um:  garniluru  de  iliaiiiani^  bril- 
lUDia  i|iroii  tisiitnu  de  a  à  Gn(),000  \ivi\ia.  Ce  saiii  des  diaiiiauis  quf  lu  roi 
avuU  iitbctêsel  qu'il  o'avail  poiui  doiiuës  ù  la  couronne  ;  uar,  s'ils  avaient 
élÈ  i\tiat)ii  à  la  couronne,  le  roi  ne  jinorrait  plus  en  àH[ioseT  qu'en  les 
|iri>lanl.  i> 

<  a  J'ai  ii[itiri',  dji  Daii}tu3ii  liwti  son  Journal  (t.  lit,  p.  3ii),  que,  ilu- 
raul  lu  siège,  lu  rui  avail  élé  uu  peu  en  colère  conlrii  M.  liv  Louvois  de  l'o- 
piuiaireiù  aveu  laquelle  il  avuit  voulu  i|uc  les  corn  in  i^^sa  ires  dus  guerres 
niarquassenl  le  cump  do  lu  caolei'lc,  qu'on  Ht  enlrec  dans  les  lignes  ces 
jouis  passés.  Ce  soin  regardail  nalurelleiaenl  le  maréchal  des  logis  de  la 
cavalerie,  el  le  roi  voulait  que  cela  se  fil  daus  les  l'ormes  ordiuaires.  ■> 


nn  pouvoin  MraisT^niEL  en  f^ahce.  1)23 

gien  lie  l'opoque,  qui  Joniia  se?!  soins  k  Louvois,  constate  que 
!es  médecins  chargés  lie  l'aulopsie  du.  minislriî  ne  dé  couvrir  an  t 
aucune  Iraco  de  poison,  el  impulêrunt  sa  mort  à  uue  attaque 
d'(ipo|)lexie  pulmonaire,  affection  dont  il  ùlail  depuis  longtemps 
menacé'.  Sb3 incessantes  préoccupations,  la  levée  du  siège  do 
Coni,  dont  la  fâcheuse  nouvelle  venait  do  parvenir  à  la  cour, 
ne  furent  pas  sans  déterminer  pour  leur  part  la  crise  à  laquelle 
il  succomba. 

Ainsi  mourut  ce  célèbre  minîstro,  dont  un  conlemporaiu  a  dit, 
non  sans  raison,  «  qu'il  aurait  fallu  ou  qu'il  ne  fiîl  point  né.  ou 
qu'il  eût  vOcu  plus  longtemps,  n  (Mémoires  do  La  Fare.)  Saint- 
Simon,  dans  SOS  JVntes  sur  DntitjeiM  (t.  lll,  p.  360  et  suiv,),  en 
a  tracé  de  main  do  maître  un  portrait  qui  doit  Stre  cité  ;  u  M.  de 
Louvois  était  le  plus  grand  homme  en  son  genre  qui  ait  paru 
depuis  plusieurs  siècles,  mais  dont  les  talents  ont  été  aussi  les 
plus  funestes  à  la  France,  par  les  conjonctures  où  il  s'est  trouvé. 
Kien  de  plus  vaste,  de  plus  fertile,  de  plus  juste  que  son  esprit 
pour  les  grandes  entreprises  et  pour  le  secret  d'en  marquer 
tous  les  préparatifs  et  les  dispositions  les  plus  immédiates,  dans 
reïéculion  eiacle  et  entière  desquelles  il  excellait  encore  plus. 
Infatigable  dans  un  travail  de  tous  les  jours,  et  de  toutes  les  au* 
nées,  il  pesait,  perçait,  dirigeait  tous  les  détails  avec  une  ai- 
sance inconcevable,  dont  aucun  ne  lui  échappait  jusqu'aux  plus 
petits,  et,  autant  que  cela  peut  étro  dit  d'un  homme  mortel  et 
borné  de  ja  nature,  rien  no  lui  était  impossible  '.  11  connaissait 

>  Voir  Journal  i»  Dangeau,  l.  III,  ufipL'uJîci!,  tu  dissurlalion  de  Dianla. 

'  Il  Lu  piuiiigii^usi!  ai'livlii;  de  Louïui?  suCQsail  à  diri^ji.T  luul  l'uii-icnitile 
i\e  so|i  miiii'-lère,  a  en  conlrûlur  luu^  li;!>  Je lyils  ;  il  i'iiui:il1  d'une  Froiiliëre 
b  l'iiiilrb  siirivunant  le:  géiiérBU\  et  Icis  CuiiniIssL'urÀ  au  mouicul  oi'i  llii  s'y 
aUL'niliiii^iii  lu  mniiis.  Il  âiTivail  un  iJ{i:lull  aulx.iriiu  l-i  anze  [entes  un  im 
jour,  Kl  Hii^aii,  connue  Cbibui'l,  lu  toiiini>-ul  du  se^  commis.  Un  ilu  coux-ul 
qu'il  iiilurrofieuil  uu  jour  bur  sa  iiusiliuii,  lui  raii|>ula  qu'il  dâvuit  it  su  tionlé 
une  pl.icu  lie  ti,DOU  lîvrus,  mais  qu'il  o'un  clail  \ik  |>tus  lieurtiui  |>uur  culu. 
Il  Caniiiieiil?  ilii.  Luuvota.  —  Oui,  ro[ilti]ua  le  l'ouimi-S  vous  voiilci  i[iiu  noua 
■  snfuiis  jn  lr.ivait(le  Diaqhuures  Un  tnjlla  à  i>iiZL'lii:Uresdu  duin  de  la  .surla 
u  nous  nu  imiuvoo:  ilùpcosur  200  livres.  —  Vuii^  viius  rojiosurcz  qu<iud  vous 
•  suTOi  vieux  a,  l'epuudii  Louvuia  eu  riant,  (f.  Cléiueiil.j  O'uim  grande 
iu<é|,'<'i'^  [lursuiiiidle,  Louvois  exigeai!  de  suâ  subordoiiOL^s  la  nième  venu, 
u  M.  de  Louvois,  dil  Oangeaii  à  la  Ajla  ilu  8  uvrit  1600,  iiyanl  découvert  <|ue 
a  igueliiiios  commis  dans  ses  bureaux  avaient  pris  quelque  argem  pour  des 
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les  choses  et  les  gêna  avoL  un  sens  csquis,  et  s'en  sorvait  à  ce  à 
quoi  iU  l'ïlaienl  propri's  avpn  un  merveilloui  discernemenl.  La 
récompi'usn  et  la  puoilioii  t^taietil  avoc  lui  certaines,  el  toujours 
dans  la  proportion  des  gens  et  de  leur  service  ou  de  leur  man- 
quement. En  tout,  d'une  grande  suite;  le  plus  dangereux  en- 
nemi et  le  plus  difricilement  réconciliable;  l'ami  le  plus  silr,  le 
plus  ardent,  le  plus  voulant  parlui-mfime,  magnifique  en  tout, 
noble  en  tout,  libéral  à  pleines  maitis;  le  meilleur  parent  du 
monde  et  Is  père  des  pauvres,  dont  les  aumônes  allaient  entre 
2  et  300,000  francs  par  an...  Mais  voici  la  conlre-partie  de  tant 
de  bien.  M.  de  Louvois  n'était  pas  bon  à  être  premier  ministre 
eu  plein,  el  il  est  fort  douteux  que  son  esprit,  tout  tourné  aux 
détails  et  aux  entreprises,  eût  ce  vaste  généra!  et  cette  combi- 
naison immense  qui  est  si  nécessaire  à  un  premier  minislre 
pour  tout  embrasser,  le  digérer,  le  distribuer  et  l'administrer; 
plus  douteux  encore  qu'il  fût  instruit  des  intérêts  de  tout  ce  qui 
compose  l'Europe  avec  quelque  suffisance,  et  qu'un  esprit  in- 
flexilile  naturollemeoti  comme  le  sien,  eût  pu  manier  dos  né- 
gociations avec  quelque  moelleuse  adresse,  môme  par  interpo- 
sition d'autrui.  C'était  un  homme  allier,  brutal,  grossier  dans 
toutes  ses  manières,  comme  sa  figure  lo  montrait  bien,  qui 
souffrait  tout  pour  peser  et  résoudre,  quand  c'élait  subordon- 
némcut  avec  lui,  et  fort  capable,  par  sa  supériorité  de  génio,  de 
saisir  le  bon  et  des'y  rendre  contre  son  premier  avis,  de  quelque 
part  qu'il  lui  vînt;  mais  qui  était  incapable  d'aucun  examen, 
d'aucune  discussion  d'égal  à  égal,  parce  qu'il  voulait  être  maître 
en  tout  et  partout,  qu'il  ne  voulait  soulïrir  aucune  résistance, 
el  qu'il  brisait  les  obstacles  aa  lieu  de  les  aplanir  ;  homme  ter- 
rible et  absolu,  et  qui  voulait  et  se  piquait  de  l'être. 

((A  quoi  il  aurait  été  le  plus  excellent,  c'eût  étéàGtre  .sous  un 
premier  ministre,  ou  sous  ua  roi  capable  de  s'en  bien  servir,  el 
de  le  tenir  de  si  court  qu'il  n'eût  osé  les  embarquer  en  rien,  et 
eût  été  réduit  à  Tonique  eiécution  de  leurs  ordres,  ou  à  leur 
proposer  des  projets  de  grandes  choses  sans  avoir  lo  crédit  el 
l'ascendant  sur  eux  de  les  y  faire  entrer,  qu'autant  qu'ils  leur 


u  commi^sians,  il  Im  a  cbussèï^  lioniiiusumetLl,  gl  on  a  mis  en  prison  une 
fl  Feninie  qui  élail  l'entremeueuso  de  ces  commorces-Ia,  espërunl  par  ellu 
«  ea  découvrir  daviniage.  i 
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auraient  paru  bons  à  leurs  vues  et  h  la  situation  des  affaires.,. 
Mais  le  mallieur  do  la  France  fut  lel ,  que  ce  grand  homme  fui 
employé  dans  un  milieu  qui  fil  le  malheur  Uu  royaume  pour 
plus  d'uD siècle...  Lui  et  Colbert  «taienl rivaux  en  tout,  et  riïaui 
avec  une  haine  ouverte.  Tout  poussa  donc  Louvois  à  abuser  du 
goût  du  roi  pour  la  guerre  :  par  là,  il  devenait  lo  maître  de 
presque  toutes  les  grâces  ;  par  lA,  il  épuisait  les  fonctions  du 
ministère  des  affaires  étrangères  ;  par  là,  il  ruinait,  autant  qu'il 
pouvait,  la  marine  et  le  commerce...  Par  là,  il  réduisait  Colbert 
à  une  dure  nécessite  d'expédients...  à  exciter  par  là  les  cris  pu- 
blics contre  lui  et  des  remonlrancos  des  Parlements  qui  met- 
taient le  roi  de  mauvaise  humeur  contre  son  ministre  des  fi- 
nances, que  Louvois  ne  cherchait  qu'à  épuiser,  pour  perdre 
Colberl  et  n'avoir  plus  ni  eompétitour  dans  l'autorité  cl  dans 
la  confiance,  ni  contradicteur  dans  ses  vues  et  ses  projets,  u 

Faisons  abstraction  des  exagérations  de  langage ,  tenons 
compte  des  sentiments  qu'inspiraien l  les  réformes  roturi&res  de 
Louvois  au  chroniqueur  passionné  auquel  nous  empruntons  ce 
passage,  et  nous  reconnaîtrons  la  vérité  des  grandes  lignes  du 
portrait  qu'il  a  ainsi  tracé,  la  justesse  du  jugement  qu'il  porte 
sur  l'ensemble  du  caractère  et  de  la  destinée  de  Louvois.  Comme 
administrateur,  Louvois  tient  le  premier  rang;  peu  l'ont  égalé, 
aucun  ne  l'a  surpassé  dans  la  .science  difficile  do  l'organisation 
militaire;  mais  en  politique,  ses  admirateurs  les  plus  fervents, 
ses  défenseurs  les  plus  zélés  ne  peuvent  nier  que  son  înlluence 
n'ait  eu  de  désastreux  effets,  et  que  ce  no  aoit  à  elle  qu'il  l'aille 
en  grande  partie  imputer  la  décadence  des  dernières  années  du 
règne  de  Louis  XIV. 

Ce  monarque,  dans  les  dispositions  d'esprit  où  il  se  trouvait 
alors,  ne  dut  être  que  médiocremeDt  aiTecté  de  la  perte  de  son 
ministre.  Il  ne  songeait  pas  assurément,  quelque  affirmative 
que  soit  à  cet  égard  Tasserlion  de  Saint-Simon,  à  le  faire  con- 
duiro  à  la  Bastille;  mais  il  y  avait  Ipnglemps  que  Louvois  lui 
était  à  charge  par  ses  exigences,  par  la  supériorité  de  son  es- 
prit. Aussi  sa  première  impression  fut-elle  celle  du  contente- 
ment, et  il  ne  marchanda  pas  alors  des  regrets  de  bienséance  ; 
mais  son  ressentiment  contre  Louvois  no  larda  pas  à  se  ranimer 
et  à  s'aigrir  de  la  grandeur  posthunae  que  faisaient  à  ce  dernier, 
dans  l'esprit  de  l'armée  et  du  peuple,  les  exigences,  les  difficultés 

TOHE    XII.  iÛ 
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croissantes  d'une  guerre  qui  se  perpétuait  ;  et  l'on  peut  bien  dire 
avec  M,  Roussel  '  que  Louis  XIV  a  aucore  plus  détesté  Louvois 
mort  que  Louvois  vivant,  et  qu'il  l'a  détesté  tous  las  jours  da- 
vatilage.  Ce  fut  alors  qu'il  se  donna  la  triste  satisfaction  de  trou- 
bler le  repos  dosa  tombe  aax  Invalides  (janvier  ]699). 

Dans  le  public,  l'impression  causée  par  celle  mort  ai  inalten- 
due  avail  ijlé  profonde;  nous  en  trouvons  la  preuve  dans  la 
lellro  souvent  ciliio  do  M™"  do  Sévigné,  et  qui  nous  fait  en  môme 
temps  conuellre  quelle  était,  aux  yeux  de  ses  contemporains, 
l'importance  de  l/)uvois.  w  Le  voilà  donc  mort,  ce  grand  mi- 
nistre, iScrivait-ello,  le  26  juillet  1691,  à  M.  do  Coulanges,  cet 
homme  si  considérable,  qui  tenait  une  si  grande  place ,  dont  lo 
moi,  conipie  dit  M.  Nicole,  était  si  étendu,  qui  était  le  centre  de 
tant  do  clioses  ;  que  d'affaires,  que  de  dassoins,  que  de  projals^ 
que  desecrels,  quo  J'iulérèls  à  démêler,  que  de  guerres  com- 
mencée?, que  d'inlriguos,  que  de  beaux  coups  d'échecs  à  faire 
et  à  conduire  !  Ab  I  mon  Dieu  !  donnez-moi  uu  peu  de  temps,  je 
voudrais  bien  donner  uu  échec  au  duc  de  Savoie,  un  mat  au 
prince  d'Orange;  non,  non,  vous  n'aurez  pas  un  seul,  un  seul 
moment.  » 


I  T.  IV,  Çi.  BOB. 


V"  H.  DR  LunAY, 

AudiLiîiir  ail  Conseil  d'iJlut. 


[La  suite  à  un  prochftin  jiwnéra,) 


BIBLIOGHIPHIR. 
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Du  eansentement  des  époux  au  muriag»,  tVafiT^fi  lo  lirolt  roniiin.  \ei  droit 

eaiionir|iiu.  ra[ii;ieii  iliuii  Irjnçaii;,  li^  l'nili'  N:i|iolt'<iii  et  leii  léRiïilaiiuns 

,  I  l'irui'gérts,  (lyr  Ë.  Glassi)!*,  |>r<ile.s?'.'iir  agrL'4;i!  ù  lu  Fiiciitlé  du  droîl  ilt; 

,  ri^noï-lii-S",  l'iiris,  Aiia.  DdPiinil,  lilipaire-Éilileiir.T,  rueCuJas.  b'rU  ;orr. 

Los  sujets  empruntés  au  droit  das  biens  ont  an  grand  avan- 
tage sur  ceux  qui  sont  pris  au  droit  de  fitmille.  La  partie  de  Is 
législation  relative  aux  intérâts  matériels  et  au  règlement  dos 
rapports  qu'ils  engendrent  change  avec  le  temps;  lo  dévelop- 
pement du  crédit  et  des  affaires  amfine  des  combinaisons  nou- 
velles, pour  lesquelles  il  faut  soil  des  règles,  soit  des  interpré- 
tations nouvelles.  Il  met  les  jurisconsultes  dans  la  nécessité  et 
leur  donne  le  plaisir  d'étudier  ce  qui  n'a  pas  étô  approfondi 
avant  eux.  Le  droit  coQjmercial,  notamment,  doit  à  sa  mobilité 
une  grande  partie  de  son  attrait.  Les  questions  n'ont  pas  le 
temps  d'y  vieillir.  Cet  avantage  manque  à  la  partie  de  la  lé- 
gislation oii  sont  établis  les  droits  des  personnes  et  réglés  les 
rapports  de  famille.  Les  formes  et  les  détails  y  changent  plus 
que  les  principes,  parce  que  la  Dature  morale  de  l'homme, 
d'où  sont  tirés  ceux-ci ,  ne  se  moditio  pas  dans  lo  cours  des 
&ges.  D'autre  part,  elle  fait  l'objet  d'études  constantes  et  re- 
nouvelées, parce  que  les  intérêts  auxquels  elle  est  consacrée 
sont  les  plus  importants  en  même  temps  que  les  plus  élevés. 
Aussi  les  jurisconsultes  qui  s'en  occupent  courent-Us  un  vrai 
danger  ;  celui  de  semtiler  avoir  été  prévenus  dans  leur  travail. 

On  regretterait  néanmoins  que  des  matières  si  importantes 
fussent  jamais  délaissées.  Il  est  utile  de  rappeler  les  principas 
essentiels  et  permanents  du  droit  :  ils  ont  beau  rester  les  mê- 
mes; daus  l'application,  de  notables  dilîérences  peuvent  se  pro- 
duire, des  questions  nouvelles  se  posent  sur  les  sujets  les  plus 
anciens;  l'expérience  apprend  qu'il  faut  corriger,  améborer, 
préciser.  D'ailleurs,  il  est  également  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a 
rien  de  nouveau  et  rien  d'épuisé  soua  le  soleil.  II  n'est  pas  une 
matièro  sur  laquelle  une  œuvre  originale  ne  puisse  fltre  faite, 
pourvu  qu'oUo  soit  entreprise  par  iiu  esprit  distingué,  produite 
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A  l'aide  de  recherches  consciencieuses  el  d'une  scrupuleuse 
réQexion. 

M.  Glasson  s'attache  avec  un  soiu  évident  à  ue  pas  refaire  on 
qui  a  été  l'ail  avant  lui.  Il  liludie  à  fond  et  par  lui-mOme.  Nous 
sigQalcroDS  dans  la  partie  consacrée  au  droit  romain  un  déve- 
loppement sur  cette  que.stian  :  si  le  coD  seule  ment  de  la  fUa 
familias  était  nécessaire  pour  son  mariage?  Toule  la  partie  du 
droit  canonique  est  pleiao  de  détails  curieux  et  certainemeul 
neufs  pour  la  plupart  des  lecteurs,  M.  Glasson,  qui  est  familier 
avec  les  Allemands,  a  très -heureusement  proGté  des  travaux 
modernes  faits  dans  les  pa^s  où  les  principes  du  droit  canon 
sont  encore  on  vigueur;  il  est  rare  de  trouver  en  France  un  au- 
teur qui  fasse  une  étude,  non-seulement  historique,  mais  encore 
pratique  de  ce  droit.  La  section  consacrée  à  l'erreur  est  parti- 
culièrement remarqunhle.  Pour  traiter  de  l'ancien  droit,  l'au- 
teur a  tiré  parti  du  séjour  qu'il  a  fait  à  Strasbourg  el  de  celui 
qu'il  fait  maintenant  à  Nancy  ;  son  attention  a  été  portée  sur  la 
situation  faite  aux  protestants  d'Alsace,  eo  ce  qui  cooeerne  le 
mariage;  il  a  exhumé  de  la  belle  bibliothèque  de  Nancy  un 
mémoire  fort  curieux  sur  un  «  mariage  forcé,  »  conclu  à  la 
cour  du  roi  Stanislas.  La  note  introduclive  placée  à  la  page  96 
nous  montre  à  la  fois  comment  la  volonté  des  parties  peut  être 
altérée  par  l'influence  d'un  prince  absolu,  quelque  philosophe 
qu'il  soil,  et  quelles  rélicences  respectueuses  la  publicité  peut 
s'imposer  par  égard  pour  sa  personne  ou  pour  sa  mémoire.  Il 
ne  faut  pas  oublier  que  l'originahté  n'est  pas  liée  au  bonheur 
des  découvertes  savantes;  elle  a  de  quoi  s'exercer  là  où  l'érudi- 
tioa  n'a  que  faire,  où  l'inédit  ne  peut  être  rencontré,  dans  l'é- 
tude même  du  droit  actuel  ;  elle  no  consiste  pas  seulement  dans 
l'indépendance  du  jugement,  elle  se  montre  dan.?  l'esamen  des 
questions  nouvelles  que  soulève  l'apphcalion  des  principes  Jé- 
gaux  dans  la  recherche  ol  dans  le  développement  des  idées  qui 
y  sont  engagées.  M,  GlassoD  on  lait  preuve,  notamment  dans  le 
chapitre  m  de  la  seconde  partie,  intitulé  :  A  i/ud  nuimeiH  se 
tionne  le  conscnCeinenl  (tu  mariat/e,  en  piirlicuUer  des  prurncsscs  de 
iimi-iage,  dans  un  développement  consacre  à  l'impuissance.  Sur 
ce  dernier  point,  rautour  examine  complètement  les  disposi- 
Uous  canoniques  ;  un  tel  examen  eût  été  mal  placé  dans  la  partie 
du  droit  canon,car  l'impuissance  était,  dans  ce  droit,  un  em. 


pâchemoQt  m  f/cjurh  ;  de  nos  jours,  si  elle  iieul  proiluiro 
quolquo  elïet.  i'.'gsI.  lorsqu'elle  ost  ÎDConnuc  de  la  iiarliu  qui 
conlracle  avec  rimpuissanl,  et  parco  qu'une  telle  ignorance  ne 
permet  pas  à  celle-ci  do  donner  ua  conseutemeiit  sufCsamnient 
êcinirû;  or,  le  sujet  de  Touvrage  est  le  consantomonl  desé^ioux. 
Nous  sib'nalorons  enfla  a  un  dernier  cas...  sur  lequel  la  doctrine 
et  la  jurisprudeucG  ne  se  sont  pas  prononcées  :  c'est  celui  d'une 
simulation  de  la  part  des  futurs  époux  devant  l'ofôcier  de  l'état 
civil.  »  [Art.  144.) 

Los  plus  lonabins  qualilés  ont  leur  entraînenaent  duquel,  il 
faut  so  déûer.  Une  excellente  <^sposilion  à  se  montrer  original 
a  poussé  M.  Glasson  à  recueillir  toutes  les  questions  sur  les- 
quelles il  a  cru  pouvoir  l'être,  ne  fussent-elles  pas  essentielles  à 
son  sujet.  Ainsi  l'ordro  a  été  un  peu  sacrifié  et  l'ouvrage  ne  ré- 
pond pas  toujours  eiactemenl  au  litre  qu'il  porte.  Pourquoi 
l'auteur  fait-il,  on  traitant  du  droit  romain,  un  chapitre  sur  les 
formes  du  mariage  ?  Qu'il  y  ail  mis  d'excellentes  choses,  nous 
le  reconnaissons;  surtout  nous  lui  savons  gré  d'avoir,  dans  une 
note  k  la  page  20,  oppose  une  forte  objection  ù  celte  opinion 
trop  focilement  acceptée  quel»  mariage  libre  fut  tardivement 
SQCotinu  l'.hez  les  Homaios,  et  que  la  manus  fut  longtemps  la 
coTidilion  indispensable  de  l'union  conjugale.  Mais  il  est  ioulile 
lie  traiter  de  la  forme  à  propos  du  consentement.  Nous  dirons 
k  même  chose  des  détails  intéressants  donnés  par  l'auteur  sur 
Ta  manière  dont  se  formait  le  mariago  en  droit  canonique.  Il  est 
assurément  pénible  de  sacrifier  l'intérêt  à  l'ordre,  en  élaguant 
un  détail  curieux,  une  opinion  originale,  par  respect  pour  la 
sèche  méthode.  Les  sacrifices  de  ce  genre  sont  pourtant  néces- 
saires, surtout  quand  on  prend  un  sujet  dans  un  sujet  plus 
vaste,  une  partie  dans  un  tout,  le  consentement  des  époux 
dans  le  mariage.  Peul-{5tre  est-ce  l'influence  allemauile  qui  a 
poussé  l'auteur  fk  faire  passer  la  science  avant  toute  autre  chose. 
Il  nous  pardonnera  d'avoir  réclamé  pour  la  méthode. 

La  troisième  partie  est  consacrée  aux  législations  étrangères, 
iiotamment  à  celle  de  l'Allemagne.  L'étude  est  faite  aveu  soin 
cl  avec  bonheur.  La  part  du  droit  civil  et  celle  du  droit  cano- 
nique sont  nettement  distinguées.  Les  dispositions  en  vigueur 
surtousles  points  importants,  en  particulier  sur  ceux  où  la  loi 
française  paraît  défectueuse,  sont  mises  en  lumière.  L'esprit  des 
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divors  Étals  y  apparaît  avec  (évidence.  II  n'est  qu'un  grand  pays 
od  l'erreur  «  constitue  une  causo  de  nullité  du  mariage,  non- 
seulement  lorsqu'elle  porte  sur  la  personne,  mais  même  pour 
le  cas  où  elle  est  rclalivo  à  une  qualité  telle  que,  si  l'erreur 
n'avait  pas  eristé,  lu  mariage  n'aurait  pas  ou  lien  »  [n.  175), 
où  la  législation  garantisse  ainsi  contra  los  méprises  ilu  consen- 
tement les  inlériH^  de  tout  genre,  par  conséquent  celui  de  la 
fortune  et  celui  de  la  naissance  :  c'est  la  Prusse.  Colle  disposition 
a  été  empruntée  h  la  Prusse  par  quelques  petits  Etats  qui  s'em- 
pressaient d'adopter  ses  lois  avant  d'avoir  à  les  suliir,  notam- 
ment par  le  grond-duché  de  Bade  (u.  180). 

Danscetle  remarquable  partie,  nous  avons  trouvé  une  lacune  : 
l'auteur  no  parle  de  l'Angleterre  qu'en  passant  et  h  propos  de 
l'impnissanc*.  Cependant  des  principes  intéressants  se  seraient 
présentés  à  lui  s'il  avait  esarainé  le  droit  anglais.  Les  Juriscon- 
sultes posent  cette  r^stle  que  la  loi  ,  considérant  le  mariage 
comme  un  contrat  civil,  «  le  traite  comme  elle  fait  de  tous  les 
autres  contrats  '.  n  Ils  protestent  contre  une  décision  qui  a  re- 
connu légitimes  les  enfants  d'un  idiot,  reconnaissant  en  même 
temps  la  validité  de  son  mariage.  Le  lunatique  et  l'idiot  ne 
peuvent  se  marier,  leur  mariage  est  complètement  nul  si  le 
lord  chancelier,  ou  la  majorité  de  ceus  à  qui  ils  sont  conflés,  ne 
déclare  qu'ils  jouissent  de  leur  raison  au  moment  où  ils  veulent 
le  contracter  '.  Les  promesses  de  mariage,  ou  du  moins  les  oerba 
lie  prœsenli^,}es  précontrats  ou  prèengagementi  n'ont  pas  de 
forte  obligatoire,  mais  c'est  encore  une  question  s'ils  ont  force 
prohibitive',  et  si  ceuï  qui  les  ont  faits,  n'étant  pas  obligés  de 
se  marier  entra  sui,  ont  la  faculté  de  sa  marier  avec  d'autres. 
Cependant  c'est  par  respect  pour  la  tradition  que  les  juriscon- 
iiiltes  représentent  la  question  comme  étant  encore  dans  le 
doute.  Christian,  l'annotateur  de  Blackstone,  dit  :  «  Comme  ce 
préengagement  ne  peut  plus  avoir  le  mariage  pour  efTet,  ja  pensa 
que  nous  pouvons  maintenant  ôlre  assurés  que  ce  ne  sera  plus 


>  Blacksloae,  liv.  I,  cbap.  sv,  d.  1  ;  Sleptien,  iVgw  Crmimenfanu,  3'  éd,, 

tS53,  t.  Il,  p.  S38. 

<  ttlBabsIonri,  eod.;  Slepben,  p.  U%. 

>  Voir  M.  GlaEson,  p.  86,  noto  1. 
^  BlacksloDG,  eod,  cl  liv,  lU,  cbap.  vu,  l.  It  ;  StupLen,  |>.  SS9. 
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Bu  empêchement  pour  un  subséquent  mariage,  actuellement 
solennisé  el  consommé, u  —  «Si,  en  réalité, _ c'est  eneoro  une 
objection,  n  dit  Stephen*. 

L'excellent  travail  de  M.  Glassoo  se  termine  par  des  conclu- 
sions oit  l'aulorilé  du  raisonnement  se  fortifie  des  meilleurs 
exemples  delà  législation  étrangère,  et  dont  l'adoption  produi- 
rait dans  la  nôtre  un  véritable  progrès.  Il  demande  avec  raison 
que  la  loi  autorise  formellomcut  les  interdlls  à  contracter  ma- 
riage, mais  en  les  soumellanl  à  la  nécessité  d'obtenir  le  consen- 
tement do  leurs  tuteurs,  surtout  d^e  leurs  ascendants  ou  do  leur 
conseil  do  famille  (n.  190)  ;  il  réclame  la  même  protection  pour 
les  aliénés,  les  faibles  d'esprit,  les  sourds-muets  (n.  191);  selon 
lui,  «  l'exislence  de  l'un  des  faits  suiTants,  ignorée  de  l'autre 
époux,  devrait  encore  donner  lieu  à  la  nullité  du  mariage  :  la 
qualité  de  jirÈtre  ou  de  moine,  la  folie,  répile]isie,  certaines 
maladies  contagieuses  cl  incurables;  u  il  en  serait  du  mémo  de 
la  condamnation  à  une  peine  atïlictire  et  infamante  (n.  192).  À 
propos  de  l'impuissance,  il  se  conlenle  de  dire  :  ii  Un  fait  nous 
frappe  :  c'est  que  le  système  suivant  lequel  il  ne  faut  pas  s'oc- 
cuper de  l'impuissance  est  unanimement  repoussé  par  toutes 
les  législations  modernes,  mSme  par  le  nouveau  code  civil  ita- 
lien ))  (n.  193).  La  conclusion  qui  peut  le  plus  soulever  de  diffl- 
cultés  est  celle  qui  est  relative  au  refus  de  célébration  à  l'église. 
L'auteur  combat  le  système  proposé  par  M.  Batbio  '  :  d'après  le 
savant  professeur,  le?  époux  devraient  déclarer  devant  Toflicior 
de  l'étal  civil  s'ils  veulent  célébrer  religieusement  leur  mariage 
ou  non.  V  Si  non,  le  mariage  civil  serait  déliuilif  ;  si  oui,  la  loi 
ne  reconnatlrail  le  mariage  qu'autant  qu'on  justiborait  de  la 
célébralion  religieuse,  n  D'excellents  esprits  ont  été  frappés  du 
danger  d'un  système  qui  affecterait  li>  mariage  civil  d'une  con- 


I  L'bisloiTe  (t'Angli'U^rri'  uffpi!  tlii  curicus  l'xeinple  de  l'elTut  des  pro- 
mesius  de  murluge.  Richard  IH  s'eù  liCrvil  )iour  faire  dixlarer  ill^ilimes 
Jes  filles  de  son  Trèrc  ÉilauArd  IV.  L'cv^qris  de  Balli  i  disoil  que  ledit  roy 
Édounrd  avoU  promis  foy  de  mariage  à  une  dame  d'Angleterre  (ju'il  iiom- 
moit,  pour  ce  i^u'il  en  estoil  amoureux,  pour  en  avoir  son  plaisir,  et  en 
a  voit  1a  iitomessfl  enl're  les  mains  dudité-vâque,  tt  sur  cette  promesse  c;ou- 
cba  avec  ellp,  et  ne  ip  lai^^ûit  i|Uc  pour  Jh  tromper,  a  (Commines,  llv,  VI, 
CliaV'  IX.)  Ainii  le  marll^e d'Edouard  IV  avec  lïlisabelli  n'était  pas  valable. 

'  Kâvisiou  du  Code  IS'apuléon,  Revue  criliijve,  unuee  1866,  p.  va. 


dition  suspRnsive,  le  changerait  en  simples  flançailloi,  on  su- 
bordonnerai! la  valiiJilc  à  a>lle  de  l'unioD  reli^iunse.  Toucha  du 
la  mémo  rjainte,  M.  Glaiison  iiropose  d'inlrodnire  simplemenl 
en  France  le  syslèmc  adopté  par  le  nouveau  code  civil  italien  : 
Il  II  consisle  à  autoriser  l'union  religisuso  aussi  bien  avant 
qu'après  le  mariage  civil  ;  on  fcrail  ainsi  disparaître  los  disposi- 
tions des  articles  199  et  200  du  Code  pénal,  et,  en  réalité,  la  loi 
civile  s'occuperait  encore  moins  de  l'union  religieuse  qu'elle  ne 
le  fait  sous  l'empire  de  la  loi  actuelle  »  (n.  194).  Que  ce  système 
n'olTre  aucun  danger  pour  la  société  civile,  c'est  ce  qui  est  cer- 
tain, puisqu'il  est  établi  par  l'Italie,  qui  n'est  pas  suspecte  de 
tendresse  pour  le  clergé.  Nous  n'ignorons  pas  qu'il  soulève  cer- 
taines inquiétudes }  c'est  l'intérCt  m6me  de  la  société  religieuse 
«t  An  ses  fidèles  qu'on  invoque  h  présent  poui  mainleqir  les 
dispositions  prises  contre  eux.  On  craint  que  les  personnes  peu 
éclairées  ne  se  croient  suffisamment  mariées,  si  elles  le  sont  k 
l'église,  no  se  dispensent  de  se  présenter  devant  l'ofïicier  de  l'étal 
civil,  et,  après  avoir  mis  en  sûreté  leurs  consciences,  ne  compro- 
motlent  de  la  manière  la  plus  grave  leurs  propres  intérËld  ot 
ceux  de  leur  future  postérité.  Quelle  trislo  situation  que  colle 
d'une  famille,  légitime  aux  yeuï  de  la  religion,  composée,  aui 
yeux  de  la  société  civile,  de  concubins  et  d'enfants  naturels  1  Nous 
ne  méconnaissons  pas  ce  qu'il  y  a  de  grave  dans  cette  objection. 
Mais  toute  liberté  est  dangereuse  pour  qui  n'a  pas  de  suf/isantes 
lumières.  Celle  dont  noas  parlons  est-elle  si  redoutable  ?  Les 
articles  199  et  200  du  Code  pénal  ont  été  rédigés,  nous  dit 
M.  Glasson,  u  sous  l'influence  de  réactions  violentes  et  encore 
nouvelles,  en  haine  du  clergé  et  des  anciennes  institutions.  i> 
Il  est  vrai,  mais,  considérés  en  eux-mêmes,  ils  peuvent  s'expli- 
quer autrement,  nous  dirons  plus,  se  justifier.  Il  fallait  rompre 
la  société  nouvelle  au  mariage  civil.  En  imposant  aux  Français 
la  nécessité  de  s'adresser  à  l'officier  de  l'état  civil,  la  loi  devait 
leur  en  donner  l'habitude.  Aujourd'hui,  l'habitude  est  prise; 
elle  ne  soulève  aucun  scrupule  dans  les  consciences  le?  plus 
craintives,  aucun  mécontentement  chez    les   membres  de   la 
société  religieuse  les  plus  jaloiuc  de  leurs  droits  ;  la  mauvaise 
foi  peut  seule  soutenir  qu'il  est  encore  en  Franco  des  esprits  qui 
désirent  la  suppression  du  mariage  civil.  II  ne  serait  pas  dou- 
teux que  les  ministres  du  culte  eux  -  mêmes  n'avertissent  les 
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parties  de  contracler  lo  mariage  civil  ;  lour  intérêt  ri'esl  pas  do 
surprendre  les  ûdÈles  en  leur  l'aisaot  contracter  des  unions  dé- 
□uées  do  légitimité  civile.*  Nous  ne  ferions  aucune  difCculté 
d'accepter  la  conclusion  de  M.  GlaBSOQ. 

En  somme,  il  a  fail  un  livre  savant,  complet,  judicieus,  qui 
lui  fait  grand  honneur  à  lui-mêms,  comme  à  la  Faculté  ob.  il 
professe.  Albert  Desjardins, 

A^tégé  â  In  F^cullé  de  droit  di:  Paris. 


Traité  de  la  posiession  m  droit  romain,  par  Pbèd.-Ch.  De  Satight;  ?■  édi- 
tLQD,  fiuliliée  d'a]jrH5  les  notes  laissées  par  l'auteur,  et  iiui^ineTilée  il'uii 
upiiL'uJicu  sur  réluL  actuel  du  lj  doctrine,  pui'  M.  RunoarF,  enngoiller 
inliine  de  justice,  elc;  traduit  yar  H.  Slaediler.  docteur  en  droit  roiuain, 

'"l>ro'''^seiffâ  la  Faculté  de  dro[ldeLouvaiii.In-8i',1860jDuraiiil,Pili:  ISfi'. 

C'est  en  1803  que  parut  la  première  édition  du  célèbre  Traité 
do  M.  Je  Savigny  sur  la  possession.  Ce  grand  ouvrage  fat  ac- 
cueilli avec  une  laveur  bien  méritée,  et  eut  en  France,  dans  le 
monda  savant,  un  relenlissemtin t  durable.  C'est  la  septième 
édition  dont  M.  Staedller  nous  donno  aujourd'hui  une  remar- 
qualilolraduclion.  Ce  consciencieux  travail,  qui  n'a  pas  moins 
do  750  pages  compactes,  est  un  nouveau  service  rendu  à  la 
science  du  droit.  L'œuvre  de  M.  de  Savigny  a  été  l'objet  de 
Lien  des  appréciations  qui  ne  laissent  rien  il  ajouter.  Depuis  son 
apparition,  le  sujet  qui  y  est  traité  a  été  repris^  surtout  en 
Allemagne,  par  beaucoup  d'érudits  ;  et  on  constate,  à  l'honneur 
de  M.  do  Savigny,  que  ces  travaux  n'ont  presque  rien  modiflé  à 
son  ouvrage  ;  peut-être  môme  out-ils  eu  un  résultat  rcgrctlablo, 
celui  d'exposer  la  génération  nouvelle  à  perdre  do  vue  les  prin- 
cipes qui  servent  de  base  à  la  matière.  C'est  ce  qui  a  inspiré 
à  M.  ItudorlV  l'observation  suivante  :  u  Pour  garantir  contre  ce 
danger  il  sera  donc  d'autant  plus  nécessaire  de  republier  sans 
cesse  les  grands  Iravaus  modèles  des  maîtres  antérieurs,  qui 
l'emportent  décidément  par  la  manière  dont  ils  possèdent  les 
principes  fondamentaux,  et  au  nombre  de  ces  travaux  il  faut 
placer  en  première  ligne  le  présent  ouvrage.  » 

P.  C. 
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G.  W*iTï.  Onilidiit  wr/ajJunffiflMcIncfi/B  [Eliâloircites  coofllliilions  ea 

Allô  m  a  cm:),  1  vol.,  S>  ^diiian  revue,  IH66. 

Il  s'qkI  écoul*^  plm  de  vingt  ans  depnis  la  pablicatioa  ila  le 
pnimièrfi  éililion  do  vo  premier  volume,  qui  Iraito  du  lemps 
anlérieur  à  l'invasion  dts  peuples  barbares.  .,,  ,1 

Do  DOS  jours  l'anliquité  ^crniaDiqae  est  devenue  l'objet  df 
recKeruhes  fréquentes  do  la  part  des  savants  alluniands  ot  fran- 
çais, Leur  maniire  d'onvisagar  ce  sujet  diffère  assez  souveal  de 
celle  de  l'illustre  auteur.  C'est  pourquoi  uelui-ci  a  refiindu  son 
ouvrage,  sansloutefois  abaiidonner  eu  général  les  opinions  énoa- 
céos  par  lui  dans  la  première  édition  dt^  sou  livro. 

Les  recberehes  consciencieuses,  la  vaste  érudition,  lo  grand 
talent  de  combinaison  qui  distinguent  l'auteur,  m  révèlent  dans 
ce  nouveau  travail  coluiub  dans  le  précédenl.  Il  met  J'aillours 
plus  de  modération  dans  ses  assertions,  plus  du  justice  dans  sa 
critique  des  opinions  divergentes.  Cependant  lo  style  est  parfois 
prélsnlicuT  et  diffus,  de  sorte  que  l'exposition  des  faits  manque 
souvent  de  clarté  et  de  précision. 

Comme  la  première  édition,  ce  livra  est  divisé  en  douze  par~ 
lies  et  deux  appendices  : 

1°  Premières  notions  historiques  ; 
2"  Mœurs  et  caractères  du  peuple; 
3°  La  famille  : 

4°  La  propriété  foncière  et  les  villages; 
5"  Les  peuplades  et  leurs  divisions; 
6"  Les  États; 
7"  Les  princes  ; 
8°  La  royauté; 

it"  Les  assemblées  populaires  ; 
10°  Suite; 

11°  Organisation  militaire  ; 
12"  Droit  et  justice;  lin. 
Appendices  : 

1°  Responsabilité  solidaire  des  populations  (Gesainmtbiirg- ' 
schaft)  : 

3"  Du  nombre  douze  dans  les  affaires  allemandes. 
Considérons  mainlenant  de  plus  près  ce  qui  distingue  cette 
nouvelle  édition  de  la  première. 
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M.  Waitz,  n'admettant  pas  que  les  Gètes  soient  do  race  ger- 
maoique,  ne  s'occupe  paa  de  leur  constilulion.  Il  se  prononce 
énergiquemenl  '  contre  ropinion  de  J.  Grimm,  de  Wirth  et 
d'autres  auteurs,  qui  identifient  les  OMes  avec  les  Goths. 

Dans  une  note-  l'auteur  soutienl  do  nouveau  l'opinion  que 
le  mot  de  n  Germains  »  est  d'origine  celtique  (gauloise),  el  non 
pas  d'origine  allemande  ou  romaine. 

Nous  somcnes  parfaitement  d'accord  avec  l'auteur  sur  ce  qu'il 
dit  contre  ^  la  constitution  des  familles  (Gesclilechtsverfassung), 
considérée  comme  base  de  l'Etat  f;ermanique%  et  nous  approu- 
vons ses  observations  sur  la  responsalililô  solidaire  des  po- 
pulations (Gesammtbiirgschaft),  qu'on  a  voulu  rattocher  à  cette 
constitution,  et  qui  est  une  instilulion  entièrement  étrangère  au 
droit  germanique  ', 

La  quatrième  partie  du  livre  traite  de  la  propriété  foncière  et 
des  villages.  On  sait  que  de  notre  temps  la  constitution  agraire 
(Agrarische  Verhœ Unisse)  a  beaucoup  occupé  les  savants  al- 
lemands. M.  WailE,  tout  ea  tenant  compte  de  ces  travaux, 
maintient  le  système  intermédiaire  où  il  s'est  placé  dans  la  pre- 
mière édition.  1!  pense  tuujours  que  les  Germains,  en  se  fixant 
sur  le  sol  allemand,  y  introduisirent  aussitôt  non-soulement  la 
propriété  foncière  communale,  qui  se  composait  do  forêts  et 
de  pâturages,  mais  aussi  la  propriété  individuelle,  consistant 
en  terres  laboura  blés.  Il  affirme  encore  qu'à  cette  époque  recu- 
lée, la  propriété  foncière  obligoait  déjà  au  service  militaire  dans 
l'armée  nationale  '.  C'est  avec  raison  que  M.  Wailî  considère 
les  communautés  rurales  comme  des  institutions  reposant  sur 
des  rapporl-s  agricoles  '',  et  bornées  en  réalité  dans  leurs  efTels  à 
tout  ce  qui  touche  l'agriculture  '. 

L'auteur  trouvait  autrefois  impossible  que  dans  l'origiHG  les 
Centenœ  [Huntan,  Zenlen,  chez  César  et  Tacite  i'aji)  aient  repré- 

'  P.  5,  nul.  1. 

»  p.  U. 

■  Voir  p.  80,  etc. 

^  Siiriaui  coDiri!  SyheU  Origine  dt  la  royauté  aUemande,  p.  15,  etc. 

'  Comparer  p.  83,  etc.;  iii,  ulc. 

'  Comparer  p.  375,  etc. 

'  D'ucconl  avec  G.-L.  de  Haurer,  Constitution  des  wiiages,  a  vol.,  IBflï-  \ 

'  P.  U»,  elo. 
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sunliîtineparlio  de  l'organisation  niililairequi,  dans  les  endroils 
où  les  Germains  s'élablirenL,  so  sérail  Iransformée.  en  inslîlu- 
tion  do  l'Etat;  il  regardait  au  contraire  ces  institutions  comme 
primitives  toulos  deux.  C'est  avec  raison  qu'aujourd'hui  il  te- 
connall  la  conneiion  qui  eïis.tait  entre  elles  '. 

Dons  lasiiièmo  partie,  les  opinions  de  l'auteur  n'ont  subi  auj 
cune  altération.  Mais  on  voudrait  y  trouver  plus  de  précision, 
qualité  qui  fait  défaut  surtout  dans  les  explications  données  sur 
les  Lites  et  la  noblesse  germanique. 

Arrivant  à  la  septième  partie  qui  traite  des  princi/jes,  nous 
sommes  parfaitement  d'accord  avec  l'auteur.  Il  y  donne  de 
nouveauï  développements  aux  opinions  avancées  par  lui  dans 
la  première  édition  sur  la  situation  et  le  caraclèrB  des  pi'invi/ics, 
et  combat  les  opinions  qui  s'écarlenl  des  siennes, 

C  est  ainsi  que  dans  une  note,  page  270,  il  rélute  l'assertion 
de  Montesquieu^,  suivant  laquelle  les  Antrvstiûns  auraient  été 
des  nobles. 

La  huitième  partie?,  qui  traite  de  la  roijaulé.  et  la  neuvième, 
qui  s'occupe  des  assemblées  populaires,  ne  font  que  répéter  ce 
qui  a  été  dit  dans  la  première  édition.  Cependant,  je  signale  au 
lecteur  une  explication  habile  de  Tacite  (Germaoie,  c.  12)  qui 
se  trouve  dans  la  neuvième  partie.  Voici  ce  passage  ;  u  Principes, 
«  qui  jura  per  pages  vicosque  reddunt;  centeni  singulis  ox  plèbe 
a  comités  consilium  simul  ot  auctoritas  adsunt.  u  M.  Waitz 
suppose  que  les  cent  assesseurs  étaient  l'assemblée  des  hommes 
qui  jouissaient  des  droits  politiques  dans  la  Centena  et  qui  se  réu- 
nissaient sous  le  Princeps  pour  rendre  la  justice  ^.  Tacite  avait 
donc  commis  l'erreur,  facile  à  expliquer,  de  prendre  l'assemblée 
de  la  Ceniena  pour  une  assemblée  de  cent  membres. 

M.  Waitz  s'étend  particulièrement  sur  la  banda  guerrière 
(Gololgschaflswesen],  à  laquelle  il  n'attribue  pas  une  grande 
importance  politique. 

La  partie  intitulée  droit  et  jiiatke  ne  parle  pas  des  tribunaux, 
dont  il  a  plusieurs  fois  été  Tait  mention  dans  les  parties  priicé- 
denles,  mais  de  la  vengeance  (Hache),  des  amendes,  du  prix 


1  Compyrer,  par  exemple,  p.  101. 
■  Esprit  den  fois,  li<.  XXS.  c.  ti. 
^3  yoIc  p.  il34^  coaiparer  avec  p.  lat. 
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donne  pour  acheter  la  paix  (Friedensgeld),  et  des  preuves  ju- 
diciaires. 

Les  observations  que  je  viens  de  faire  n'ont  d'autre  but  que 
d'indiquer  combien  il  y  a  de  choseis  iutùressante?  et  nouvelles 
dans  cette  édition,  et  d'engager  à  l'étude  do  cet  csecllent  ou- 
vrage.        D'  lîILLEBBAND. 

wWurHdss  Éroila  et  dfS  commandements  d'of/tce  de  jusike,  publié  (l'aprÈs 
lemanusccii  inêditde  ta  liiblinlbèque  de  l'Arsenal,  parC.-J.  Bea<itemp9- 
BeauprA,  docte'ir  en  droit,  prociiretir  impérial  à  Ciiartrcs.  Diiriud  et 
réilone-Laiiriel,  7,  rue  Ciijas.  a  vol.  iji-S".  Pri\  :  16  fr. 

M.  Boaulemps-Beaupré  n'est  pas  un  inconnu  pour  tous  cens 
qinntéresBe  l'histoire  de  l'ancien  droit  français.  Il  y  a  bien  long- 
temps déjà,  il  insérait  dans  les  mémoires  de  la  Société  des  Anti- 
quaires de  Normandie  une  note  des  plus  curieuses  sur  un  ma- 
nuscrit du  Coulumier  de  cette  promnce  apporlenant  à  la  biblio- 
thèque de  7'i-oyes.  Vers  la  môme  époque,  il  entretenait  la  Société 
d'archéologie  d'Avranches  des  manuscrits  juridiques  qui  faisaient 
autrefois  partie  de  Ui  rieke  librairie  du  Mont  Sainl-Michet.  De- 
puis, il  a  continué  d'affirmer  ses  qualités  spéciales  par  une  série 
de  travaux  distingués  qui  ne  sont  pas  arrivés  à  leur  terme,  et 
qui  ont  été  accueillis  avec  une  faveur  légitime.  Malgré  l'ancien- 
neté des  documents  qu'ils  mettent  on  lumière,  quelques-uns 
touchent  d'assez  prÔs  auï  questions  du  temps  présent.  Ce  sont, 
notamment  :  un  tarif  des  actes  notariés  au  quinzième  siècle  et  le 
mémoire  sur  le  droit  des  propriétaires  de  fiefs  d'ajouter  le  nom 
de  leur  fief  à  leur  nom  patronymique.  La  brochure  relative  à  un 
manuscrit  du  grand  Coustumier  de  France,  et  surtout  les  Cous- 
tumes  des  pays  de  Vermandois  el  ceulx  des  enviivns,  ne  relèvent 
que  tle  la  science  pure  et  montrent  clairement  tout  ce  que  l'on 
peut  attendre  de  l'esprit  scientifique  et  investigateur  de  M.  Beau- 
temps -Beaupré.  Le  livre  des  droits  et  des  emamandemcnts  d'office 
de  justice  est  un  nouveau  pas  fait  dans  celte  voie  féconde. 
L'auteur  de  ce  texte,  édité  aujourd'hui  avec  un  soin  scrupu- 
leux, est  resté  inconnu,  et  il  a  été  impossible  à  M.  Beautemps, 
malgré  l'étendue  de  ses  recherches,  de  découvrir  la  moindre 
indication  de  nature  à  mettre  le  lecteur  sur  sa  trace. 

Le  genre  particulier  à  l'ouvrage  rend  le  résultat  très-regret- 
tablo.  Bien  que  le  Livre  des  droits  et  'les  commandements  d'once 
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de  jutUce  paraisse  avoir  été  tenu  en  assez,  grande  oslîma  par 
Laurière,  qui  l'a  cilé  sous  le  nom  de  Pmtiquc  du  Cfiolvi.  la  va- 
leur qu'où  doit  lui  recouDaltre  est  pour  ainsi  dire  impersonnelle. 
C'est  une  compilation  du  geore  le  plus  huutble,  écrite  au  jour 
le  jour,  sans  méthode  et  sans  vue  d'ensemble,  par  un  praticioD 
préoccupé  avant  tout  de  l'utilité  présente  et  dont  le  nom  mùrite 
peu  de  sortir  do  l'obscurité.  L'abondance  des  documeots  consti- 
tue a  peu  près  seule  le  mérite  du  recueil  et  permet  de  le  con- 
sidérer comme  un  tableau  complut  do  la  jurisprudence  des 
Cours  du  Poitou  pendant  la  seconde  moitié  du  quatorzième 
siÈclè,  Du  reste,  il  ne  faut  pas  s'y  tromper,  ainsi  que  l'a  fait 
observer  avec  raison  un  des  maîtres  de  la  science,  H.  de  Val- 
rogor  :  "  La  pauvreté  du  travail  s'effaco  par  le  prix  du  témoi- 
gnage ;  et,  comme  constatation  de  coutumes,  l'ouvrage  garde 
son  intérêt  malgré  le  peu  de  cas  que  l'on  peut  faire  de  l'ou- 
vrier. " 

La  publication  de  M.  Beautemps-Beaupré  est  précédée  d'une 
introduction  dans  laquelle  se  trouvent  résumés  tous  les  prin- 
cipes juridiques  qui  ressortent  Jes  décisions  recueillies  par  le 
compilateur  anonyme.  Ce  travail  étendu,  qui  complète  fort 
heureusement  le  manuscrit  de  la  bibliothèque  de  l'Arsenal,  at- 
teste la  connaissance  la  plus  sérieuse  de  l'ancien  droit,  et  a  valu 
à  son  auteur  les  suffrages  des  juges  les  plus  autorisés.  De  pa- 
reilles investigations  rendent  à  la  science  du  droit  de  véritables 
services  et  so  recommandent  d'elles-mûmes  à  l'attention  da 
tous  les  amis  des  études  historiques,  E.  de  B. 


FIN   DE    LA   DOUZIEME  ANNïLE. 
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